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GUATEMALA* 

En  la  imprenta  de  D,  Ignacio  Beteta* 
i8¿tf. 


Vír  boiws   et  priidens . , , 

parum  claris  .lucem   daré  cogeí: 

Arguet  ambigué  dictimi:  mutanda  notabit. 
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PROLOGO. 

j^fu  al  quiera  que  se  encargue  Ae  una 
cátedra  de  derecho  civih  conocerá 
que  no  es  fácil  desempeñarla  con 
aprovechamiento  de  los  cursantes  por 
no  haber  una  obra  que  reúna  las 
calidades  que  se  requieren.  Esta  falta 
es  tan  notable^  que  haciéndose  cargo  de 
ella  la  real  cédula  de  12.  de  julio 
de  1807,  en  que  se  forma  un  nuevo 
plan  de  estudios  para  Salamanca 
y  demás  universidades  de  España^ 
hablando  de  la  cátedra  de  Elementos 
de  derecho  real  dice:  ti  que  en  ella 
v>  se  usará  por  ahora  de  ¡as  Insii- 
5* 1 liciones-  que  publicaron  D»  Ignacio 
w  de  Aso  y  D.  Miguel  de  Manuel  y» 
y>  Rodríguez*  corrigiendo  el  maestro 
V)  en  viva  voz  sus  equivocaciones  ine- 
v>  ^actitudes  y  yerros^  no  parando 
55  ha  ta  imprimir  unas  observaciones 
11  tan  precisas  en  quanto  se  carece 
Vi  de  elementos  del  derecho  real  que 
w  merezcan  preferirse)?* 

Es  de  advertir  que  en  el  tiempo 
en  que  se  expidió,  esta    real  cedula9 
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Jiacia  y&  algunos  años  que  circulaba 
por   España   ¡a  obra  de  D.  Juan  Sala 
Ilustración    del  derecho   rea!,  y    que 
desde   luego    no    se  juzgó    digna  de 
preferirse  h  Ja  Instituía  de  Castilla. 
Es  verdad  que  reúne  mucha  doctrina 
útil   para   los   profesores  pero  para 
los  principiantes  á   quienes  es  preciso 
enseñar  por  principios  sin   entrar  en 
el  laberinto   confuso   de  sus   diversas 
convin aciones,  se  hace  desear  un  mé- 
todo  mis    exacto    y    adequado   a  su 
comprthension.    Los  tratados   difusos , 
los  análisis    de  las   leyes  y  sus  apli- 
caciones  a  los  varios  casos    que  pue- 
dan ocurrir,  no  lo  son   para   aquellos 
á  quienes   en    el  corto    tiempo  de  sus 
cursos   apenas  pueden    darse  las  pri- 
meras nociones  y  elementos  de  la  fa- 
cultad.   Bajo  este    supuesto*  y  de  que 
siempre  es  útil  que  los   maestros  com- 
pongan    obras     para    sus    cátedras, 
encarga  la  misma   real   cédula    vque 
3p  los  catedráticos  procuren  escribirlas 
w  para  sus  asignaturas.,  especialmente 
n  donde  falten   enteramente   6  no  las 
v»  hay  quales  se  necesitan"  , 


Por  Jo  que  b  mi  hace,  desíe 
que  me  encargué  de  la  de  Institu- 
ciones de  Justimano  fui  formando 
algunos  apuntamientos  que  me  facili* 
tasen  la  enseñanza^  y  he  aquí  como 
corriendo  el  tiempo  llegué  á  formar 
los  quatro  libros.  Seguí  el  orden  de 
los  títulos  de  la  Instituía  de  los  Ro~ 
manos,  no  obstante  que  pudiera  adop- 
tar otro  mejor*  y  he  procurado  aco- 
modarme á  las  definiciones  principios 
y  consectarios  de  las  Recitaciones  de 
Heinecio;pQr  que  a  mas  de  encerrarlos 
fundamentos  generales  de  nuestra  le- 
gislación^ la  experiencia  de  catorce 
años  me  ha  enseñado*  que  su  método 
es  el  mas  -aproposito  para  el  aprove* 
ehamhnto  de  la  juventud.  Así  sin 
apartarme  del  fin  primario  de  mi  cá- 
tedra, creo  haber  zumpiido  con  el 
.  i 

auto  acordado  3.  tit.  j%  Ub.  2.  que 
previene  m  que  los  catedráticos  cuiden 
v>  leer  con  el  derecho  de  romanos  las 
f?  leyes  del  reyno  correspondientes  k 
&  cada  materia.  " 

Mi  animo  jamás  fué  dar  á  luz 
una  obra    compuesta    para    mi    uso 
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privado  y  el  de  mis  dimpulos  h  quie* 
nes  su  aplicación  dedicaba  a  copiar 
los  pliegos  que  yo  iba  formando:  mas 
como  si  lo  hacían  por  su  les  quitaba 
esta  ocupación  algún  tiempo  y  les 
salía  muy  cura  si  la  daban  á  escribir , 
cedí  a  estas  consideraciones  a  sus  ins- 
t andas  y  á  las  de  varios  profesores 
que  me  han  animado  a  publicarla. 
Éstas  circunstancias  pues¡  me  eximen 
de  la  clausula  con  que  acostumbra 
cada  autor  en  su  prologo  prevenir  la 
cfimon^  y  no  hace  otra  cosa  que  des- 
cubrir su  desconfianza  con  solicitar  el 
disimulo  de  sus  errores.  Por  el  con- 
trario: el  medio  de  mejorarlas  sena 
el  de  queseada  uno,  los  fuese  anotando^ 
de  manera  que  contribuyendo  con  sus 
luces  hs  profesores^  se  reuniesen  las 
observaciones  de  todos  para  mejorar 
cada  edición  hasta  lograr  una  obra 
completa*-  Tales  son  mi  deseos^  y  quedo 
contento  de  haber  ejecutado  lo  que 
estaba  á  mis  alcances. 
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DE   LA    HíSTORIA 
DEL  DERECHO  DE  ESPAÑA* 

^onio  este  compendio  no  tiene  otro 
objeto  que  dar  á  ]cs  principiantes 
alguna  idea  de  ios  có Jigos  de  nues- 
tro derecho,  solo  fiaré  en  él  una 
breve  relación  de  aquello  en  que 
convienen  nuestros  autores,  deseo* 
tendiéndome  de  las  prolixas  disputas 
que  sueleo  mezclarse  en  esta  materia. 
Aunque  no  faltan  quienes  ha- 
yan querido  descubrir  las  leyes  con 
que  se  gobernaron  los  primeros  fun- 
dadores de  España  antes  de  la 
invasión  de  los  cartagineses  eo  ella., 
(i)  oo  obstante  sobre  este  particular 

(i)  Prieto   Sotelo  iib.  j.°  cap.  3.0 
a.°  3*°  y  sig. 
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€S  menester  confesar  que  no  tenemos 
cosa  cierta.  Lo  mas  probable  parece 
ser    que  no  tuvieron    leyes    escritas, 
gobernándose  sin  duda  por  las  de  cos- 
tumbre    y    por    juicios     arbitrarios 
■fundados   en  equidad   y    justicia.  Se 
cree  que  los    cartagineses    comenza- 
rían por    lo  menos    i   introducir  las 
suyas   en   Iss     provincias   que  domi- 
naron. Pero  ano  esta .  congetura,  no 
carece  de  inverosimilitud  sí  se  atien- 
de   al    poco     tiempo     que    duró  su 
gobierno,    que  fué  de  poco   mas   de 
doscientos  año?,   y    a    las    continuas 
guerras    de  que    estuvieron    agitados 
en  todo  él. 

A  los  cartagineses  siguieron  los 
Tómanos  en  la  dominación  de  Es- 
paña, y  de  estos  no  hay  duda  que 
luego  que  perfeccionaron  la  con- 
quista de  todas  sus    provincias,  i  o* 


B 

¿roíJugeron  en  eilas   su    lengua,  sus 

costumbres    y  su  legislación. 

En  la  decadencia  del  imperio 
romano  de  occidente,  pasó*  España 
á  la  dominación  de  diferentes  na- 
ciones barbaras  del  norte  ,  como 
fueron  los  godos,  los  vándalos,  los 
alanos ,  los  suevos  y  sillogos.  To- 
dos eüos  se  disputaron  largo  tiempo 
el  dominio,  hasta  que  ios  godos  coa 
la  ruina  ó  destierro  de  todas  las 
otras,  quedaron  por  dueños  únicos 
de  España:  lo  que  sucedió  hacia  el 
año  de  412.  de  Jesu  -Cristo*  Les  go- 
dos en  el  principio  de  su  rey  nado 
permitieron  á  los  españoles  conti- 
nuar usando  de  las  leyes  romanas 
á  que  parece  estaban  acostumbrados, 
y  poco  á  poco  f aeren  ellos  estable- 
ciendo algunas.  El  primero  que  las 
dio   escritas   fué  el    Rey  Eurko  que 
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muríó  el  ano   de  483.  A  ellas    añ*^ 

dieroo  otras  sus  sucesores,  y  prin- 
cipalmente Leovigildo  quien  enmendó 
y  arregló  las  que  había,  quitáoslo 
las  supetfluas  y  añadieodo  otra* 
necesarias. 
Fuero  Eí     primer    código     de    leyes 

Juzgo  godas,  es  el  famoso  que  se  -publicó 
'el  siglo  7.0  en  latió  con  el  nombré 
de  Liber  Judkum,  llamado  también 
Fuero  de  ¡os  Jueces^  6  Fuero  Juzgo^ 
y  se  íieoe  por  fuente  y  origen,  de  las 
leyes  de  España.  Divídese  esta  obra 
en  doce  libros  repartidos  en  títulos, 
'y  sus  leyes  se  componen  de  edictos 
ée  diversos  Reyes  godos:  de  decretos 
de  varios  concilios  toledanos,  y  de 
otras  leyes  cuyo  origen  00  se  expresa» 
Se  duda  sobre  su*  actor,  y  unos  lo 
atribuyen  á  Siseoaodo  otros  á  Chipr- 
dasvin:o,  y  otros  á  Recesvinto,  qm 


(5% 
todos   florecieron   eo  el  siglo  7.0 

Después  de   la  entra  da    de  los 
árabes    eo    España,     que  sucedió  el 
año  de  714.60   que    se    arruinó  fa 
monarquía    goda,   continuaron  en  re- 
gir Jas  leyes    godas  por  machos  años 
eo  las  provincias  que  se  preservaron 
de    los   moros  y   eo  las  que   se  ibaa 
recobrando,  gobernándose    por    ellas, 
y  por  ias  costumbres-  de   la   nación 
en  general.  La  división    de  las  pro- 
vincias,  que   se    conquistaban   á  los 
moros,  y  la  •  diferencia    que  con   el 
tiempo  se    iba    notando   eo   muchas 
cosas  del  gobierno   particular  de  cada* 
una,  originaron  la  variedad  de    có- 
digos que  se   establecieron    en   ellas. 
En  Castilla  se  estableció   á  fines  del 
siglo  10.  y  prloclpios  del  tu  por  su 
Conde   D-   Sancho  García,  el  Fuero 
llamado  viejo  de  C  astilla  9  cujas  le-. 
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yes  son  áespoes   de    las  de!  Puem 
Juzgo  las  fundamentales  de  la   corona 
de  Castilla   separada    de  la  de  León. 
D,  Alonso  VIL  en  las  cortes  de  Na-- 
x'era  de  1 1  28.  lo  aumentó  y  enmendó 
publicando    diferentes    leyes   respec- 
tivas al  estado    de  los  nobles.  A  ellas 
se    unieron    después    vanos    usos   y 
costumbres    de  Castilla,  y  diferentes 
f cizañas    6   sentencias    pronunciadas 
eo  los  tribunales  del   reyno,  las  qoa- 
les  rigieron  hasta  el   rejoado   de  D. 
Alonso  el  XL  que  quiso  fuesen  pre- 
feridas   las   del    código  que    arregló 
y    publicó  en  las    cortes    de   Alcalá 
de!    año  de   Í348.   conocido  por   ei 
nombre    de    Ordenamiento    Real    de 
Alcalá.   Últimamente  el  Rey  D.  Pe- 
dro  en    las  cortes    de  Valladolid  de 
1 351.   enmendó   y  arregló  el  Fuem 
de  Castilla  en  la  forma    que  ha  He- 


(?) 
®aáo  h  nuestros   tiempos,   siendo  co* 

cocido   también  por    les   nombres  de 

Fuero  de   los  Hijos- dalgo.   Fuero  de 

Burgos,    y    Fuero     de   Íüs   f cizañas* 

alhedños    y    costumbres   antiguas  d$ 

España»  ' 

Ea    el   reyno    de    León  dio  el 

Rey  D.  Alonso  V.  en  las  Cortes 
generales  que  tuvo  en  la  ciudad  de 
de  ésta  nombre  el  año  de  1020.  el 
fuero  llamado  de  León,  compuesto 
de  íeyss  establecidas  eo  aquella 
asamblea  para  el  gobierno  de  la  mis- 
ma ciudad  y  reyno,  eco  inclusión 
de  Galicia  y  la  parte  de  Portugal 
conquistada-  hasta  entonces,  conti- 
nuando en  regirse  por  ellas,  hasta 
que  se  publico  el  código  llamado 
Fuero  Real;  y  aunque  se  establecie- 
ron ea  Castilla  y  Leonilos  dos  fue- 
ros referidas,     castellano  y  leonés. 
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©entintaron  en  observarse  también 
es  sus  provincias,  ¿nss  ó  menos  res- 
pectivamente, las  leves  del  Fuero 
loago  en  todo  io  perteneciente  al 
derecho  cooiu%  hasta  que  con  el 
tiempo  se  fué  entibiando  su  obser- 
vancia, principa! meóte  eo  Castilla 
h  vieja.  Pero  si  decayó  su  vigor 
en  éste,  lo  recobró  eo  Ja  extensión 
de  Castilla  la  nueva  y  las  pro- 
vincias que  se  fueron  conquistando 
desde  el  reynado  de  D.  Alonso  VI. 
hasta  principios  del  de  D.  Alonso 
el  Sabio,  cuyos  Monarcas  dieron 
las  leyes  de  este  código  á  los  pue- 
blos conquistados  para  su  gobierno 
en  todo  lo  perteneciente  al  dere- 
cho  común. 

Fuero         Ei  Rej  D#  Alonso  x.  llamado 

Real 


f9> 

el    Ss-Mo    (t)    deseando   anular    los». 

fueros  de  población  y  conquista,  y 
los  generales  de  Castilla  y  Leoa, 
para  evitar  la  confusión  y  aun  com-? 
pücacion  de  tanta  multitud  de  le-, 
yes  diferentes  eo  cafa  provincia, 
ordenó  y  publicó  en  el  año  de  i  255 
el  Fuero  Reahf  conocido  también  po£ 
los  nombres  de  Libro  de  los  consejos 
de  Castilla^  Fuero  de  las  Leyes^  j§¡ 
Fuero  de  la  Corle  porque  se  deei-, 
dian  por  e'I  principalmente  los  jui- 
cios ea  ios  tribunales  de  la  corte, 
mandando  que   sus    leyes  fuesen  ge-- 


(1)  No  faltan  quienes  defiendan  que 
D.  Alonso  el  Sabio  fué  IX.  y  no  X. 
y  que  el  X.  fue  el  autor  del  Fuero  Realf 
y  por  consiguiente  que  este  es  pos- 
terior á  las  Partidas,  Los  fundamentos 
de  esta  opinión  no  parecen  de  mu- 
cha gravedad  y  pueden  verse  en  Co- 
lon Líbrer.  de  Escrib.  Lib»  x*  cap.  %& 
sunuro    iq9 
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tierales  y  tínicas  en  todos  ms  do- 
minios: pero  reconociendo  la  noble* 
e'a  y  los  pueblos,  particularmente 
de  Castilla,  que  por  ellas  quedaban 
derogados  sus  antiguos  fueros  y 
franquezas,  las  reclamaron  y  reco* 
braron  en  tiempo  del  mismo  R-sy 
D.  Alonso,  cesando  entre  ellos  la 
observancia  del  Fuero  Real,  el  qual 
ié  aceptó  generalmente  en  Extre- 
madura, en  Algarv?,  Andalucía,  rey- 
no  da  Murcia  &■:.  habiendo  hecho 
el  nsismo  reclamo  los  concejos  da- 
las ciudades  y  villas  de  la  co- 
rona da  León  en  tiempo  de  las 
discordias  del  Infante  D.  Sancho 
con  su  padre  el  mismo  Rey  D. 
Alonso,  capitulando  entre  otras  co- 
sas ei  restablecí -mentó  de  las  ¡ejes. 
del  Fuero    leonés  y    Fuero  Juzgo* 


m 

El    Fuera  Real,  no  dexd  de  te-   LeYe* 

1/  •:4i?É  r^  del  Es- 

fier  muchos  detectes.  Con   este   mo-  tij0 

tivo  para  su  mayor  declaración  é 
inteligencia,  fué  necesario  se  con> 
pusiesen  las  advertencias  llamadas 
Leyes  del  Estilo  en  numero  de  252. 
con  autoridad  del  mismo  Rey  D. 
Alonso,  de  su  hijo  D.  Sancho  y 
de  D.  Fernando  el  Emplazado  se- 
gué se  declara  en  su  Prólogo,  Se 
publicaron  á  fines  del  siglo  13,  ó 
principios  del  i  4.  y  algunas  de  ellas 
se  hallan  injertas  en  la  Nueva  Re* 
copilacion    de   Castilla.  \  « 

Después  del   Fuero  Real  se  si- !,as sie- 
gue el    código  celebrado  de   las  Par-Íe  ^ar~ 
•  i         n3  ,'  ,     '     ,        ,  tidas» 

islas,   m  prologo   de  esta    obra  eos. 

refiere,  que  el  Rey  D»  Alonso  el 
Sabio  la  emprendió  por  mandado 
de  su  padre  S.  Fernando  el  aña 
de    i2gx.    4.0   de    m    reynado,  y 


> 
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que  ía  acabó  sutz  años  después.  ISTo 
«e  observaros  estas  leyes,  basta  el. 
tiempo  de  D  Alonso  XI.  (  hacía  el. 
año  de  1348.)  quien  por  la  ley  i. 
tic.  28  de  sü  OrJeosíiii?nto  de  Ak 
cala  las  publicó  y  dio  valor,  habi- 
éndolas aotes  enmendado  y  corre», 
gido  á  su  satisfacción.  Esto  misino 
consta  en  la  ley  3  tit.  r.  lib.  2. 
Rec.  de  Cast.  Se  tiene  por  cierto-, 
que  la  causa  de  haberse  dilatado 
tacto  tiempo  ía  publicación  de  este; 
código,  fueron  las  turbulencias  guer-r 
ras  y  otros  gravísimos  negocios  ocur- 
ridos en  el  reyoado  de  O.  Alonso 
el  Sabio  y  en  los  dos  siguientes. 
Se  componen  las  Partidas  ea 
gran  parte  de  leyes  del  derecho 
romano:  de  capítulos  del  derecho 
canónico;  y  de  autoridades  de  los 
Santos  Padres.  Es  evidente. que  coa- 


m 

tiene  al  mismo  tiempo  mucfías  fé~ 
yes  antiguas  de!  rey  no,  y  que  se 
consultaron  las  costumbres  y  fue* 
ros  de  k  uacíou,  deseando  saliese 
un  cuerpo  legal,  perfecto  y  pecu«* 
liar  de  nuestra  España:  paro  este 
objeto  tan  importante,  oo  se  logró 
completamente. 

D.   Aboso  XI.    queriendo   que   Oíde- 
todos  sus  Reynos  se  gobernasen  por  ento 
tinas    mismas    leyes,     teoieedo    pre-  de  AU 
seotes  las  que    promulgó  en  las  cor- 
tes  de    Ciudad  Real  y  Segovia,  fer- 
ino  en  las   de  Alcalá  seo  de  1348 
el  ordenamieoto    de   leyes   conocido 
por    este  nombre,  mandando  que  ft* 
gieseo   en    sus    dominios  con   prefé* 
rencia  i  los    códigos  antiguos,  y  des- 
pués   de   eilas,     las     de  ¡os   fueros 
municipales   de   los    pueblos,   y    las 
de  las   Partidas,   habiéndolas   aaíes 


i 


rJEBB! 


■■¿"óragHo:  lo  qual  reoovd  \D.  Esh 
fique  II.  eq  las  cortes  de  Toro 
año  de  1369.  y  la  Reyoa  Doña 
Juana  en  Ja  ley  1.*  de  Toro  que 
se  halla  Inserta  en  la  Nueva  Re- 
copilación. Casi  todas  las  leyes  de 
éste  código,  se  pasaron  ad  mismo 
á  dicha  Recopilación,  ó  eoteras  ó  coa 
alguna  leve  mutación. 

Ordena-  ^e    ^as      leJes   ^e    este    códi- 

-miento  go    y    de   las  que  promulgaron    los 

.  Reye?  sucesores,  desde  D.  Alonso 
XI.  hasta  ¡os  Reyes  Católicos,  se 
formó  el  que  conocemos  con  el  ti- 
tulo  de    Ordenanzas  Reales  de  Cas™ 

-tilla  y  también  coa  el  de  Ordena* 
miento   Real»   Se  compone  de  vanas 

-leyes,  ya  dispersas  ya  contenidas 
en  el  Foero  Real,  leyes  del  Estilo, 
y  Ordenamiento  de  Alcalá,  y  se  di- 
vide   qü  ocho    libios.  Se    cree  que 


m 

*u  autor  Alonso  Mootatvo  empre* 
endló  esta  obra  de  orden  de  lo$ 
Reyes  D.  Fernando  f  Doña  Isabel 
como  lo  asegura  el  rm¿mo  en  su 
prologo;  pero  nunca  se  expidió  ley 
-alguna  que  diese  fuerza  á  esta  cosn- 
pijacion,  por  lo  que  sus  leyes  no 
tienen    otra   que  la    que  merecen  eo 

su  original. 

ai  n    .j  i  Nueva 

A  las   rerendas  colecciones,  se  p  _ 

7         Keco- 

dguió  otra  que  ss  llamó  la  Nueva  piiaci- 
Ree&pilacion*  Esta  se  concluyó  y  ??  e 
publicó  el  año  de  t$6fo  en  dos  to- 
mos comprehensivos  de  nueve  libros 
incorporándose  en  ella  las  leyes  que 
■.corrían  en  varios  quaderpos,  y  otras 
que  se  hallaban  sueltas.  En  las  pos- 
teriores ediciones  hechas  en  los  anos 
de  1581.  92.  y  98.  1640.  1723.  y 
1745,  se  le  fueron  aumentando  mu- 
chas  leyes   establecidas  en  el  tiempo 
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"intermedio  de  uoa  edición  a  ottfy 
de  suerte  que  en  la  de  1745  se  íl 
añadió  un  tercer  tome,  en  ei  qual 
bsxo  el  nombre  de  Autos  acordados 
del  Consejo^  se  incluyeron  mas  de 
quinientas  pragmáticas,  céJulas,  de- 
cretos, ordenes,  declaraciones,  y  re* 
soluciones  reales  espedidas  basta 
dicho  año,  distribuyéndolas  por  el 
mismo  orden  de  títulos  y  libros  con- 
tenidos en  los  dos  tomos  de  leyes 
recopiladas.  Con  el  aumento  de 
veinte  y  seis  leyes  y  doce  aotcsf 
salieron  otras  tres  ediciones  en  los 
sños  da  1772,5  *¡$  y  77  ofreciendo 
dar  al  público  en  otro  tomo  sepa- 
rado por  vía  de  suplemento  el  gran 
numero  de  cédulas  y  decretos  rea- 
les, y   autos  acordados   que    habían 

Noví-  8a]ij0  desde    el   año  de  1745. 
sima  .rf 

Recop.        Últimamente  se  ha  publicado  otra 


fin 

edición  de  la  misma  recopilación  no 
por  el  método  y  orden  de  la  antigua, 
sino  en  nueva  forma,  aprovechando 
Jas  leyes  útiles  contenidas  en  aquella, 
y  agregando  mas  de  dos  mil  provi- 
dencias respectivas  al  tiempo  desde 
1745.  hasta  1805.  Esta  recopila- 
ción dividida  en  doce  libros  ,  se 
aprobó  y  mandó  observar  por  el 
Sr.  D.  Carlos  ÍV.  con  el  título  dé 
Novísima  Recopilación  de  las  leyes 
de  España,  por  una  real  cédula  de 
i5<  áe  julio  de  805.  que  se  halla  al 
principio   de   la  obra. 

Con  motivo  de  las  grandes  conquis- 
tas que  se  fueron  haciendo  desde  el  des- 
cubrimiento de  ambas  Americas  sep- 
tentrional y  meridional,  fué  necesario 
que  para  el  gobierno  de  ios  lugares 
conquistados  y  sugetos  al  dominio  es- 
pañol, se  fuesen  despachando  cédula*. 
B 


^ 


Reco- 
pila el»» 
on    de 

Indias» 


(i  8) 
provisiones,  ordenanzas  y  otras  ins* 
truceiones  conforme  a'  lo  que  pedían 
las  circunstancias.  Estas  disposiciones 
dispersas  y  vagantes,  con  el  discurso 
del  tiempo  llegaron  á  un  numero 
excesivo,  causando  confusión  y  di- 
ficultad en  el  despacho  de  los  nego- 
cios: por  cuyo  motivo  desde  el  año 
de  1532.  se  comenzó  á  tratar  de 
recogerlas  y  ordenarlas;  y  en  efecto  el 
Sr.  D.  Felipe  II.  en  el  ano  de  1*70, 
mandó  sá  hiciese  una  recopilación 
de  las  leyes  y  provisiones  dadas  para 
el  buen  gobierno  de  las  Indias,  la 
que  se  comenzó  y  continuó  por  va- 
rios letrados,  hasta  que  se  concluyó 
el  año  de  1680.  en  tiempo  de  Don 
Carlos  II,  quien  dio  a  la  colección, 
llamada  Recopilación  de  Indias  toda 
la  fuerza  y  autoridad  necesaria, 
mandando  que   por  sus  leyes  seaa 
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determinados  todos  ios  pleitos   y  ne- 
gocios   pertenecientes  á  la  América, 
aunque  sean  contrarias  á  otras  leyes 
y  pragmáticas  de  los    rey  nos  de  Cas- 
tilla^ como   todo  consta   por  dos   cel- 
dillas que    se   hallan    al   frente   de 
dicha     recopilación.     Esta    obra  se 
compone   de  nueve    libros    divididos 
en  títulos    y  leyes. 

A  mas  de  todos  estos  cuerpos 
legislativos,  no  cesan  de  venir  nue- 
vas pragmáticas,  reales  cédulas, 
autos  acordados  del  Consejo  y  rea- 
les provisiones:  porque  siendo  el 
derecho  finito,  y  los  casos  infinitos, 
son  necesarias  nuevas  disposiciones 
conforme  á  ¡as  diversas  circunstan- 
cias ocurrentes. 

Diversos    los    códigos  legisfrí- 
vos  y  multiplicadas  cada  dia  mas  las 
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reales  ordenes  y  cédulas,  un  mis- 
mo puato  se  encuentra  á  veces  de- 
cidido  por  disposiciones  contrarias. 
Era  necesario  que  las  leyes  Asasen 
el  orden  gradual  que  debe  seguirse 
e„  la  observancia  délas  leyes  mismas 
y  esto  es  lo  que  ha  hecho  la  2.  tit.  t. 
lib.    a.   Recop.  de  Ind.  y  la  1.  de 

Toro. 

Según    ellas    y   otras    ordenes 
posteriores,  los  asuntos  deben  despa- 
charse  y  los  pleitos     decidirse,  por 
las  leyes    y  disposiciones   siguientes. 
i.°  Por  las  ultimas   reales  ordenes  y 
cédulas  comunicadas  á  las  autoridades 
respectivas  por  la  vía  correspondiente. 
a.°  Por  la   real  Ordenanza  publicada 
para  el  establecimiento  de  Intendentes 
é •;■■  N.    Espina  y  mandada   observar 
en  éste  en  ¡o  adaptable.  3.0  Por  las 
leyes  de  la  Recopilación  de    Indias. 
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4-°   Por    las    de    la    de    Castilla. 
5.0    Por  las  del  Fuero  Real  sso  ser 
necesaria  la   prueba   de  su    uso   po? 
no  estar  derogadas,  (*)  6.°  Pdr  las  de 
Jos  Fueros  municipales   que  tuviera 
cada  ciudad,  en  lo  que  fueren  usa- 
dos  y  guardados.   7.0  Por  las  de  las 
siete  Partidas;    y  habiendo   en    ellas 
oposición  ó  contrariedad,  debe  con- 
sultarse al  Rey  para   que   las  inter- 
prete,   declare    ó    enmiende    segura 
previene  la  ley  3.  tit.r.lib.  2.  Recop. 
de  Cast.  Lo    mismo  se  ha  de  practi- 
car quaodo  en  ninguno  de  los  cuerpos 
de  nuestro  desecho   se  eocueotre  ley 
oportuna  de    donde  se    pueda   sacar 

(*)  Véase  en  Febrero  Jibrer.  de  es^ 
crib,  cap.  14.  $.  3.  num.  36.  la  real 
cédula  que  refiere  de  15  de  julio  de 
1788.  y  á  Colon  instr.  jurid.  de  escrib* 
lib.  1,  cap»  2»  num.  íp» 
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Ja  decisión  que  se  necesita,  por  no 
'haber  ya  facultad  para  recurrir  ea 
estos  casos  á  Bartolo,  á  Baldo,  ni  á 
Juan  Andrés  como  mandaba  una  ley 
ée  Madrid,  que  se  halla  derogada 
por  la  citada  ley  3.  tit.  i.iib.  2.  Re-» 
copilacion   de  Castilla. 


LIBRO  L 

DE  LAS    INSTITUCIONES 

DE  DERECHO    REAL 
DE    CASTILLA    Y  DE    INDIAS. 

TITULO  í. 

DE    LA    JUSTICIA     Y    DEL     DERECHO* 

L PARTE 

DE    LA   JUSTICIA    Y  SUS  DIVISIONES* 

V/orno  qualquíera  que  se  dedica  al 
estudio  de  algaaa  cieocia,  debe  saber 
el  fia  á  que  ella  se  destina,  diremos 
aquí  brevemente  qual  sea  el  de  la 
jurisprudencia  de  que  vamos  á  tratar. 
El  fin  ultimo  á  que  esta  noble  cien- 
cia dirige  sus  conocimientos,  es  la 
observancia  de  la  justicia,  y  est^ 
mismo  debe  ser  el  fin  próximo  de  ua 
buen  jurisconsulto.  Por  que  asi  co- 
mo la  felicidad  eterna  de  los  hom- 
bres es  el  fia  ultimo  de  la  teología. 
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y   la    sanidad    del  cuerpo    humano 
el  4e    la  medicina,   por  que    á   esto 
dirigen    sus   miras    estas   facultades, 
asi    también  el  fia   de   la   jurispru- 
dencia   y   del  jurisconsulto    que    se 
aplica   a  eiis,  debe  ser   la  tranquili- 
dad  interna  de  la  república,  qne  na 
se  consigue   si    no  es  por  medio  de 
la  justicia.   Nonos  quedará  duda  de 
esta  verdad ,    si    reflexionamos    que 
quitada  ella,  la  vida   de  los  hombres 
será   semejante   á   la  de   los    peces, 
entre  los  quales    el  mayor  devora  ai 
tsenor,    Se   inventó    pues     la  juris- 
prudencia   para  que  los  derechos  de 
todos  fuesen  guardados:  para  que  se 
dé   á  cada  uno  lo   que  es  suyo,  se 
premien  las  virtudes,  y  se  castiguen 
los  vicios.    Es  decir:  para  que  vivan 
los  hombres    una  vida  quieta  y  tran- 
quila  en  piedad  y  honestidad,  como 
dice  el  Aposto!. 


De  este  fin  se  apartan  los  que 
se  aplican  ai  estadio  del  derecho  con 
la  mira  de  defender  qualesquiera 
causas  en  el  foro  y  hacer  ganancias 
arruinando  las  fortooss  de  los  hom- 
bres. Estos  no  se  deben  llamar  abo- 
gados ni  jurisconsultos,  sino  buitres 
togados,  tanto  peores  que  los  ladro- 
nes, quaato  mas  impunemente  robaa 
fcaxo  la  capa  de  defender  la  justicia. 
Quede  pues  profundamente  impreso 
á  ios  cursantes  de  derecho,  que  el 
fia  de  la  jurisprudencia  no  es  otro 
que  la  guarda   de  la  justicia. 

Veamos  ahora  que  cosa  es  la 
justicia  y  como  se  divide.  La  jus- 
ticia, tomada  en  genera!,  podemos 
decir  que  es:  la  observancia  de  todas 
las  leyes  que  previenen  no  dañar  á 
§tro¡  dar  a  cada  uno  lo   que  es  suyo 
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y  vivir  limeñamente.  (  i  )  Se  di- 
side en  mural  y  civil.  La  justicia 
mora!,  es  una  virtud  que  reside  en 
el  alma,  ó  un  habito  con  el  qual  el 
hombre  arregla  todas  sus  acciones  á 
la  ley.  (2)  En  este  sentido  pues 
no  es  justo  aquel  que  cumple  en  el 
exterior  con  los  oficios  á  que  está 
obligado,  si  no  los  practica  por  amor 
de  la  virtud :  el  fariseo  que  se 
jactaba  de  no  ser  ladrón  adúltero 
ni  publieano,  no  era  moralmente  jus- 
to, por  que  solo  se  abstenía  de  estas 
acciones  malas  por  hipocresía  y  no 
por  amor  de  la  virtud.  Por  el  con- 
trario: justicia  civil  se  dice  aquella 
que  hace  al  hombre  arreglar  sus  ac- 
ciones  externas  á  las  leyes    pero  sin 

(r)  Arg  de  la  ley  3.  tit.  1.  P.  3. 
(2)  Ley  ii  tit.  i.Párt.  3. 
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que  esto  nasca  de  atnor  k  h  virtud,  ni 
de  rectitud  de  juicio,  sino  por  miedo 
de  la  pena.  De  aqui  se  infiere;  que  si 
uno  paga  los  tribuios  á  que  está 
obligado  al  principe:  se  abstiene  de 
matar,  de  robar,  ó  de  otro  modo  da- 
ñar a  ninguno  de  sus  conciudadasos, 
será  justo  civilmente,  aunque  todo 
esto  lo  practique  contra  su  voluntad, 
aunque  sea  un  hipócrita,  y  aun  qusa» 
do  fuese  un  ateísta.  Esto  nace  de 
que  como  sen  los  medios,  asi  es  el  fia: 
los  medios  que  la  jurisprudencia  submi- 
nistra son  las  penas  y  los  premios*  Es- 
tos no  hacen  justos  moraI,siao  solo  ci- 
vilmente: por  que  en  el  fuero  externo 
ninguno  es  castigado  por  culpa  que 
no  turba  la  tranquilidad  de  la  repú- 
blica que  es  el  fin  de  la  sociedad. 
Luego  ¡a  justicia  que  es  el  fio  de  la 
Jurisprudencia,  no  es  otra  que  la  civil. 
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De   lo    dicho  se  itjfhre  eljoi- 

ció  que  se  debe  hacer  de  la  defi- 
nición de  la  justicia  que  di  Justi- 
xsiaao  y  la  ley  de  Partida  (i )  di* 
ciendo  que  es  una  constante  y  per* 
petua  voluntad  de  dar  á  cada  un® 
lo  que  es  suyo.  Esta  definición  e& 
buena,  aunque  no  para  explicar  h 
justicia  de  que  aquí  tratamos.  Las 
palabras  constante  y  perpetua  vo- 
luntad le  sirven  de  genero,  y  quie- 
ren decir  lo  mismo  que  virtud,  por 
que  entre  los  estoicos,  de  cuya  fi- 
losofía es  tomada,  toda  virtud  era 
uoa  voluntad  constante  y  perpetua. 
Por  aquellas  palabras  de  dar  á  cada 
uno  lo  que  es  suyo  se  determinaba 
aquel  genero,  y  se  aplicaba  á  la 
justicia,  que  es  el  oficio  de  la  di«* 
ferencia  especifica.     Pero  esta  justi- 


(i)  Ley    i  tit.    i    Par  ti  3. 


cía  según  hemos  explicado,  es  la  mo« 
ral,  que  no  es  el  fin  de  la  juris- 
prudencia ,  oi  se  puede  conseguir 
por  solo  sus  preceptos.  Concluya- 
mos pues,  definiendo  en  termioo$ 
precisos  la  justicia  civil  de  que  va- 
mos á  tratar:  es  la  conformidad  de 
las  acciones  externas  a  las  íeyes^  para 
no  dañar  á  otro^  dar  a  cada  uno  Jq 
que  es  suyo^y  vivir  honestamente,  (i) 
Se  divide  la  justicia  en  expíe* 
trizy  atributriz*  Pata  entender  ésta 
división  es  necesario  advertir  que 
los  oficios,  '(.*)  k  que  estamos  obli- 
gados para  con  los  demás  hombres, 
son   de    dos  maneras.  Unos  son  man-' 

(i)   Dicha  i.    3.   tít.    i.  P.  3. 
(*)   Por  oficio    entendemos   una  ac- 
ción que    se    debe   conformar  á  alguna 

ley  por  nacer  de  obligación  perfecta 
ó  imperfecta»  No  es  necesario  que  la 
ley  mande  precisamente  amenazando  coa 
pena  eterna,  basta  que  sea  ó  con  pena  tenv 
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«Jados    por  la  ley  como  necesarios^ 

de  tal  suerte  qae  paeden  ser  for* 
gados*  y  aun  castigados  los  que  no 
los  cumplen.  Tales  son  los  que  na- 
cen de  aquel  principio  que  es  fu- 
ente de  todos  los  oficios  perfectos: 
Lo  que  no  quieres  te  sea  hecho  & 
tí  no  lo  hagas  ó  otro.  De  donde 
se  infiere;  que  ninguno  debe  matar^ 
injuriar,  ni  dañar  á  otro:  que -sé 
deben  pagar  las  deudas:  que  se  ¿ehen 
guardar  los  preceptos  &c.  El  que 
falta  á  algún  oficio  de  éstos,  6  reu-sá 
cumplirlo,  puede  ser  castigado  por 
los  jueces,  ú  obligado  á  su  cum- 
plimiento ;  y  por  esto  semejantes 
oficios  se  llaman  perfectos.  Otros  hay 

pora],  ó  con  algún  desagrado  de  Dios,  ó 
que  sea  omisión  de  algún  acto  virtuoso. 
Para  mejor  inteligencia  de  esto  léase  ei 
cap,  5  úqí  derecho  natural  de  Heinnecio* 


! 
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que    son  recomendados    por  la   ley 

como  virtuosos;  pero  á  ninguno    fu- 
erza  á  prestarlos   sino  que    los   de- 
xa  á  la  libertad  de  cada  uno.  Tales 
son  los  que  se  deducen  de  aquel  otro 
principio  que  lo  es  de  todos  los  ofi- 
cios imperfectos.  Todo  lo  que   quieretes 
sea  hecho  a  ti,   hazlo  a  otro.    V.    g¿ 
comunicar  a    otro    que   lo    nesecita 
lo  que   nos  sobra  6   nada  nos  cuesta: 
dar    limosna,    y   hacer  otros  bene- 
ficios á  los  deraan    los   quales  se  lla- 
man  oficios   de   humanidad  y  benefi- 
cencia.   El  que  no    los    cumple,   eot 
realidad  es  inhumano;  pero  no  puede 
ser  reconvenido   delante  del  juez,  ni 
forzado,   con   penas  á  practicarlos;  y 
por  esto   se  dicen  imperfectos. 

Con  lo  dicho,  fácilmente  se  ex- 
plica qual  sea  justicia  expletriz  y 
qual  atrihutriz.  Expietrsz   es  laque 
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iá  á  cada  uno  Jo  que  se  le  debe 
por  derecho  perfecto»  Según  esta 
definición,  el  que  se  abstiene  de  hur- 
tar y  de  dañar  de  qualquier  modo 
h.  otro:  el  qoe  paga  lo  que  deber 
el  que  cumple  los  pactos  y  con- 
tratos que  ha  hecho,  se  dice  que 
observa  la  justicia  expietriz:  porque 
todos  estos  oficios  se  deben  con  de- 
recho tan  perfecto,  que  el  que  ¡os. 
niega  puede  §er  compelido  por  el 
magistrado  á  prestarlos.  Por  el  con- 
trario: la  atribuiría  es  aquella  que 
dá  á  cada  uüo  lo  que  se  le  debe 
por  sola  humanidad  y  beneficencia; 
es  decir,  que  dá  lo  que  debemos 
á  otro  sin  poder  ser  compelidos  a 
cumplirlo,  Diremos  pues,  que  ob- 
serva  ésta  justicia  el  que  dá  limosna 
á  los  necesitados :  el  que  muestra 
el  camino  al  que  lo  ha  errado  &c» 


Y 
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Si  se  pregunta  porque  la  jus- 
ticia expletriz  admite  coacción  9  y 
la  atributriz  no9  se  puede  dar  una 
tazón  aquí  de  esta  diversidad,  re- 
mitiendo ai  derecho  natural  (1)  k 
los  que  quieran  saber  las  fundamen- 
tales. Todos  los  oficios  perfectas  se 
debeo  por  uaa  cierta  y  determi- 
nada persona.,  de  suerte  que  si  ésta 
ño  ios  cumple,  no  hay  otra  de  quiea 
poderíos  exigir.  Por  exemplo :  sí 
Ticio  me  debe  cien  pesos,,  de  solo 
él  los  puedo  exigir  j  me  boda* 
rían  con  mucha  rasora  si ,  00  pa- 
gándomelos h\%  se  Im  pidiese  á  Cayo* 
Por  eí  contrario:  los  oficios  Imper- 
fectas se  deben  por  todos  los  hom- 
bres, y  no  por  determinada  persona, 
y  as/,    á  un    pobre    v„  g.    le    debo 


i 


(1)  Véase  el  cap.  i.°  del  dereaho  na* 
Éural  de   Heinn. 
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dar  limosna ;  pero  no  solo  yo,  si- 
no también  los  demás  hombres:  por 
lo  qual  si  yo  se  la  niego,  puede  pe- 
dirla con  el  mismo  derecho  á  Caio, 
á  Sempronío  y  á  qualquiera  de  los 
otros.  Debiéndose  pues,  los  oficios 
perfectos  por  una  cierta  y  determi- 
nada persona,  debe  ésta  ser  com- 
pelida  á  cumplirlos,  porque  de  otra 
suerte  quedaría  yo  privado  de  mi 
derecho;  mas  para  los  imperfectos 
no  fué  necesario  establecer  coacción, 
porque  no  queda  sin  recurso  un  men- 
digo que  sufre  repulsa  de  uno  ú 
otro. 

De  ésta  división  de  la  justi- 
cia que  hemos  explicado,  se  dedu- 
cen con  claridad  los  tres  preceptos 
del  derecho.  Estos  son  vivir  hones- 
tamente: no  dañar  a  otro;  y  dar  á 
cada  uno    lo   que  es  suyo.   Es   ver- 


(35) 
dad  que  se  podían  referir  otros  mu- 
chos; pero  iodos  se  reduce»  h  es- 
tos tres,  según  Ja  división  he- 
cha par  que  la  justicia  es:  ó  atri- 
butriz  ó  expleíris.  La  atributriz  se 
versa  acerca  de  los  oficios  inv 
perfectos  que  nacen  de  la  honestidad 
y  decoro:  por  lo  qual  es  precepto 
del  derecho  vivir  honestamente.  La 
expletriz  se  versa  acerca  de  los 
oficios  perfectos.  Nos  manda  poes^ 
ó  abstenernos  de  los  vicios  prohi- 
bidos por  las  leyes,  ó  hacer  aque- 
llas cosas  que  estas  ordenan.  El 
que  se  abstiene  de  los  vicios  prohi- 
bidos por  la  ley,  cumple  el  precepto 
de  h  ninguno  dañan  el  que  hace 
lo  que  las  leyes  mandan,  satisface 
al  precepto  de  dar  h  cada  uno  ¡o 
que  es  suyo.  Estos  tres  preceptos 
son   sia  duda  alguna  las  fuentes  de 


— 
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iodo  el  derecho ,    y  como  í  tales  se 

deben  referir  i  ellos  todas  las  doc- 
trinas de  la  jurisprudencia.  Asi  por 
exernplo:  el  que  se  abstiene  de  hur- 
tar, de  robar,  de  matar  y  de  da* 
ñar ,  es  justo  ,  porque  á  ninguno 
daña:  el  que  cumple  los  contratos, 
guarda  los  pactos  &c.  es  justo,  por 
que  da  á  cada  uno  lo  que  es  suyo: 
el  que  se  porta  ea  la  república  co- 
mo buen  ciudadano,  procura  ser  útil 
i  la  patria ,  se  ocupa  en  obras  bue- 
gas, y  vive  templada  y  modesta- 
mente, es  juste,  porque  vive  hones- 
tamente. De  suerte  que  abrazan  mas 
éstos  tres  principios  de  lo  que  apa- 
rece  á  primera  vista. 

Sigúese  otra  división  de  la  jus- 
ticia, la  qsa!  según  la  mente  de  los 
autores  es,  ó  universal  ó  particular; 
y  esta  ó  conmutativa  6  distributiva^ 


(37) 
pero    una   y    otra    es    poco   exacta 

Daremos  sus    definiciones    según   lg 
la  mente   de   Aristóteles:    dg    cuyos 
preceptos  morales  está   tomada  dicha 
división.  La  universal  según  el  filo* 
sofo  es   el  ejercicio  de  todas  las  vir* 
tndes  para  con  los  demás.    En  ests 
sentido,  si  uno  es  justo,  liberal,  hu* 
mano  y  modesto,   será  justo  con  esta 
jostkia  universal.    La  justicia   par- 
ticular   es    aquella    que   reprime    h 
avaricia,   de  suerte  que  en  los  bienes 
exteriores,  ni    toma  para  sí  mas  uti- 
lidad, ni  grava  k  otro  con  nías  pér- 
dida de  ía  que  conviene:  v.  g.  si  una 
en  la  distribución   de  los   oficios  ho- 
nores y  premios,    no    tiene   la  mira 
en  algún    interég  sujo,  síoo  que  da  á 
cada   uno    lo   que  se    le   debe,   este 
guarda    la  justicia   particular.    Esta 
es  ó  conmutativa   ó   distributiva:  la 
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conmutativa  es  la  que  mira  a'  la  cosa 
recibida  y  no  á  las  qualidades  de 
la  persona:  de  manera  que  guarda 
una  perfecta  igualdad,  como  la  que 
ge  observa  en  los  contratos:  v.  g,  ua 
panadero  no  vende  él  pan  á  menos 
precio  á  un  senador  que  á  un  za- 
patero: si  de  otra  suerte  lo  hiciese 
sería  injusto.  La  distributiva  por  el 
contrario,  es  la  que  mira  á  las  qua- 
lidades  de  la  persona,  y  asi  no  puede 
guardar  una  perfecta  igualdad,  si  no 
solo  la  que  llaman  geométrica:  v.  g. 
el  principe  distribuye  los  oficios:  á 
uno  hace  consejero,  á  otro  secretario, 
á  otro  cónsul,  á  otro  presidente,  á 
otro  verdugo.  Mas  ¿se  podrá  llamar 
injusto  por  que  a  este  no  hizo  con- 
sejero por  que  no  guardó  igualdad 
siendo  todos  ciudadanos?  Antes  bien 
sería  injusto  si  á  todos  sin  discerní- 


(39) 

miento    encomendase    upos    mismos 

empleos:  por  que  en  distribuir  Jos 
honores  los  premios  y  los  castigos, 
no  se  debe  atender  solo  á  la  subs- 
tancia de  la  cosa  ,  sino  principal- 
mente á  las  qualidades  de  la  per- 
sona. 

Asi  se  explican  los  autores,  se- 
gún la  mente  de  Aristóteles.  Pero 
semejante  división,  no  es  digna  de 
aprobarse,  asi  por  no  ser  necesaria 
bastando  la  que  se  diá  arriba,  como 
por  que  si  se  quiere  tener  por  rigu- 
rosa división  es  poca  exacta.  La 
razón  es,  por  que  en  las  diyis!ooe$ 
un  miembro  no  debe  comprebeoder 
á  otro;  y  asi  v.  g.  sería  un  absurda 
dividir  ai  hombre  en  todo  el  hombre, 
y  en  un  dedo.  Lo  será  pues  también 
dividir  á  la  justicia  en  universa!  que 
comprehenda   todas  las  virtudes,  y 
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en  particular    que  solo  abxaze  una 
opuesta  k  la  avaricia.  (*) 

■(*)  Es  verdad  que  la.  palabra  justicia 
se  puede  tomar,  y  aun  se  toma  fre- 
qüenteixiente,  por  un  conjunto  de  todas 
las  virtudes,  y  en  éste  sentido  llama 
el  Evangelio  á  S9  José  justo:  loseph 
autem  vir  ejus  cum  esset  Instas  Mat* 
1.  No  obstante,  hablando  en  rigor  ló- 
gico, es  mala  la  división  de  la  justi- 
cia en  universal  y  particular  por  la 
razón  alegada.  Diremos  pues,  que  la 
palabra  justicia  tiene  dos  acepciones: 
una  en  que  se  toma  por  el  conjunto 
de  todas  las  virtudes,  y  el  hombre 
que  las  tiene  se  llama  justo;  y  otra 
en  que  se  denota  una  virtud  especial 
que  tiene  el  objeto  que  hemos  expli^ 
cado» 


(40 
II.  PARTE. 

DEL    DERECHO 

0    DE    LA     JURISPRUDENCIA. 

Jl  or  esta  palabra  derecho  no  se  en* 
tiende  aqui  otra  cosa,  que  el  con- 
junto de  ias  leyes$  y  según  ía  cali- 
dad de  que  sean  estas,  lo  es  también 
e!  derecho  que  constituyen.  Asi  y.  g, 
derecho  natural  es  el  que  se  compone 
de  las  leyes  naturales:  derecho  di- 
vino es  el  coojuoto  de  las  leyes  divi- 
sas; y  civil  la  colección  formada  da 
las  leyes  civiles.  Ahora  pii^s:  la  cien- 
cia de  este  derecho  civil,  es  la  que 
se  llama  jurisprudencia,  y  es  una 
ciencia  practica  de  interpretar  bien 
las  leyes  y  de  aplicarlas  á  los  casos 
ocurrentes,  (i)  (*)  Eo  esta  definición 


(O  L,  13,  tit.  i,  Part,  r.  8.  en  el 
princ.  tit,  31.  Part.  2.  Proera.  y  1.  36. 
tit.  34.  Part.  j. 

(*)  En  el  $,  i4  de  este    tit,  se   define 
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el  genero  es  ciencia  practica^  por  que 
no  aprendemos  el  derecho  para  hacer 
de  él  una  nuda  especulación,  sino 
para  ponerlo  en  practica:  un  físico 
v.  g.  especula  que  cosa  sea  el  viento, 

3a  jurisprudencia  divinarum  atque 
hurnanarum  rerum  notttia ,  justl,  at- 
que tnjusti  selenita*  Una  noticia  de 
las  cosas  divinas  y  humanas,  no  es 
otra  cosa  que  lo  que  los  antiguos  enten- 
dían por  filosofía;  y  esto  es  lo  que  Tri- 
plano toma  para  genero  de  esta  definición. 
Mas  como  ia  filosofía  tiene  por  objeto 
lo  verdadero  y  lo  falso  en  la  lógica,  lo 
bueno  y  lo  malo  en  la  moral,  y  las 
causas  de  todos  los  efectos  naturales 
en  la  fKica;  no  cuidando  de  ninguna 
materia  de  estas  la  jurisprudencia,  de 
ahí  es  que  le  añade  por  diferencia 
especifica,  una  ciencia  de  lo  justo  y  de 
lo  injusto:  es  decir,  que  la  jurisprudencia 
es  un*  filosofía  que  consiste  en  la  cien- 
cia de  lo  justo  y  de  lo  injusto,  Asi  se 
explicaba  Ulpiano;  pero  muy  mal.  Lo  r.a 
por  que  es  falso  que  la  jurisprudencia 
sea  filosofía  ó  parte  de  ella:  pues  esta 
ciencia    deduce  sus    doctrinas    de  sola 


6  qual  la  naturaleza  de  la  luz,  y  con 
esto  se  contenta  aunque  nunca  haga 
uso  de  sus  conocimientos.  Mas  el 
jurisconsulto  no  spreade  que  cosa  sea 
contrato:  qué  restitución  in  tntegrurn: 

la  recta  razón  como  único  principio 
de  conocer;  y  la  jurisprudencia  princi- 
palmente de  las  leyes  escritas,  aunque 
no  se  ccnoscan  per  sola  la  razón.  Lo  2.0 
por  que  esta  definición  tuvo  su  origen 
de  la  emulación  que  había  entre  los 
filósofos  y  los  jurisconsultos.  Estos  des- 
preciaban á  aquellos  por  su  afectación 
y  por  sus  extraños  modos  de  opinar 
nada  útiles  a  la  república;  y  creian 
que  eran  mejores  filósofos  por  que  pro- 
curaban mejorar  las  costumbres  de  los 
hombres  por  medio  de  las  penas  y  de 
los  premios.  Esta  emulación  entre  los 
jurisconsultos  y  los  filósofos,  es  la  ver- 
dadera razón  de  que  Ul piano  definiese 
en  estos  términos  la  jurisprudencia,  con 
la  mira  de  atribuirle  a  ella  todo  lo  que 
los  filósofos  atribuían  á  la  filosofía,  aun- 
que no  haya  razón  alguna  para  lla- 
marla ciencia  de  las  cosas  divinas  y 
humanas» 
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üi  como  se  forma  uq  libelo  para  solo 
complacerse    eu    esta    ciencia,     sino 


El  Barbadiño  criticando  estas  defi- 
niciones antiguas,  dice  asi  en  la  carta  13. 
99  No   quiero    salir  de   la    mas  célebre 
n  que  es  la  de  la  jurisprudencia,  la  qual 
v  dio  ülpiano    y    repite    Justiniano  en 
99  las    instituciones    jurisprudentia     est 
99  áivinarurn    atque   humanarum  rerum 
99  notitia,  justi,  atque  injusti  selenita. 
99  Esta  deñnicion   ha  quebrado    la  ca- 
*>  beza  á  los  jurisconsultos,  que  por  bien 
99  6  por   mal    quieren   que    sea    buena. 
n  Si  Uipiano    parase  en  decir,  que  era 
,„  ciencia  de  lo  justo  é  injusto,  se  podía 
„  perdonar;  pero  decir  que  comprehende 
„  las  cosas  divinas  y  humaras,  es  que- 
„  rer  que  la  llamemos    encyclopedia,  6 
„  para    decirlo    mas  claro,   es   querer 
„  que    demos    una    carcajada,"    Y    no 
díxo   esto  Barbadiño  por   que  no  haya 
entendido   tan    descabellada  definición: 
pues   la    entiende   de  la    misma     suerte 
que   Acursio,      quien     preguntado    a  si 
sería     preciso  que    el  jurisconsulto   es- 
tudiase teología?    Respondió     que    no: 
dando   por     razón    la    siguiente,  Narn 
omnia  in  cor  por  e  jurís  invemuntar* 


para  saber  celebrar  un  contrato,  & 
decidir  sí  está  bien  celebrado  ó  no; 
para  pedir  en  juicio  la  restitución 
in  integrum  por  sí  ó  por  otros  qu .an- 
do sea  necesario;  y  para  que  quaodo 
alguno  intente  privarlo  de  su  dere- 
cho, pueda  presentar  al  jmz  un  li- 
belo bien  formado.  Todo  aquí  es 
practico  6  se'  ordena  á  la  practica; 
y  por  esta  razoo  definimos  á  la  ju- 
risprudencia diciendo  que  es  una 
ciencia  practica» 

La  diferencia,  por  la  que  la 
jurisprudencia  se  distingue  de  las 
demás  ciencias  prácticas,  es  la  Inter- 
pretación y  aplicación  de  las  leyes; 
y  por  eso.se  añade  en  le  definición 
de  interpretar  bien  las  leyes  y  de 
aplicarlas  á  los  casos  ocurrentes.  Lo 
primero  pues,  que  hace  un  .juris- 
consulto, es  saber  Jas -leyes:  después 
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don:    si  un  loco  v.  g*  levanta  deí 

suelo  una  piedra  preciosa,  00  ja  hace 
soya  por  que  le  falta  el  animo  de 
adquirir:  por  el  contrallo  si  uno  desde 
lejos  vé  una  piedra  preciosa  ea  la 
ribera  y  tiene  intención  de  cogerla, 
ep  la  hace  soya  sí  otro  que  estaba" 
mas  eerca  ¡a  levanta  primero  y  la 
aprehendes  se  añade  finalmente  que  la 
cosa  debe  ser  de  ninguno,  por  que 
si  ya  tuviere  durño,  será  hurto  y  00 
ocupación.  De  aquí  nacen  tres  axio- 
mas que  sirven  en  toda  la  meterla 
de  ocupación. 

i.°  Las  cosas  que  svn  de  n'm- 
guno^  ceden  al  primero  que  las  ocupa, 
(1)  Pero  una  cosa  puede  ser  de  nin- 
guno, ó  por  naturaleza  como  una 
fiera  en  el  monte:  ó  por  tiempo  como 

(*)  L.  5.  tit.  i 8.  Part.  3» 


(47) 

tin  tesoro   de   cuyo    dueño   no   hay 

memoria:  ó  por  que  su  primer  dueño 
ha  querido  abandonar  su  cosa  y 
excluirla  del  oumero  de  sus  bienes. 
(i)  Para  todos  estos  casos*  vale  eí 
axioma  sobredicho:  lo  que  es  de 
ninguno  cede  al  primero  que  lo 
ocupa. 

2.°  La  ocupación  se  dele  com* 
poner  de  animo^  y  aprehensión  ó  acto 
corporal.  (2)  La  tazón  es,  por  que 
mientras  que  la  cosa  210  se  iooia9 
no  hay  motivo  para  decir  que  per« 
teoece  mas  a  uno  que  a  otro;  y  si 
no  hay  animo  ó  intención  de  spro- 
piársela^  el  acto  120  es  humano,  y 
así  no  puede  producir  efecto  alguno 
civil,  (j) 

(i)  L.  49,  y  50*  tit.  28.  Párt.  3. 
(2)  L.  49.  tít.  s8»  Párt  3.  (?)  Ll.  17* 
a©,  y  49,  y  50.   tit,  28*  Part.  3* 
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practicado    quatro    arlos     en    estu- 
dio  de    abogado    aprobado  ,    y  ser 
examinados  por  la  Audiencia  del  rey* 

no,   según  y   eo  la  forma  que  se  es- 
tila en  todos  los    tribunales  de  Es* 

paña*   (i) 

Mas  habiéndose  advertido  pos* 
teriormente  que  estaba  demasiado  fá- 
cil el  Ingreso  á  una  profesión  eo  que 
se  desea  la  uñaduras  experiencia 
y  estudio  continuado,  y  que  el 
poco  tiempo  que  se  necesita  para 
aspirar  á  ella,  rebasa  mucho  la  es- 
timación á  que  son  acreedores  los 
cus  después  de  un  estudio  largo  y 
profundo  eo  los  derechos  y  una  prac- 
tica sólida  y  extensa  han  llegado 
al  termino  de  sus  afanes,  se  mandas 
(2-)    que  nadie    pueda   ser    recibido 


(i)  Auto   acorde    23,   tit.  a.  lib.  £• 
(a)  Real  ord.  circular  de  24  de  Se* 
tiembre  de  1802» 


J49) 
de   abogado    sin    que   haga    constar 

que  después    del  grado   de  bachiller 
ha   estudiado    quatro  años  ías    leyes 
del   reyno,  presentándose  en  Jas  Uni- 
versidades en    que   hay  cátedras  de 
esta    enseñanza,  ó  á   lo    menos  dos, 
podiendo    emplear   los  otros  dos  ea 
el  derecho  canónico;  y  sin  que  des- 
pués  de   estos  estudios   no  acredite 
haber  tenido  por    dos    anos   la    pa- 
santía en    el   estudio  de  algún  abo- 
gado   de     Chancillería  ó*  Audiencia, 
asistiendo    freqikntemeote  á  las  vis- 
tas  de  los  pleitos     en    los    tribuna- 
les   lo  que  certificarán    los   regentes 
de   elfos,  á  quienes  avisarán  íes  abo- 
gados,  de  ¡os  pasantes  que    reciban 
para   que   les    conste   y  puedan   ze- 
lar    y   certificar  su  asistencia,  á    ña 
de   evitar  los     fraudes   que   en  esto 

se  conisten    continuamente. 
D 
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Esta  real  resolución  no  se  ha- 
lla comunicada  á  America:  por  lo 
qual  hasta  el  día  se  reciben  de 
abogados  en  este  rey  no  con  solo 
quatro  años  de  pasantía  después  del 
grado  de  bachiller.  Y  aun  tiene  fa- 
cultad el  tribunal  de  la  Audiencia 
ét  poder  dispensar  algún  tiempo  a 
los  examinandos  con  tal  que  no  Sie- 
gue i  un  año  y  que  para  semejante 
indulgencia  hayan  justos  motivos 
y  originarse  de  lo  contrario  creci- 
dos daños  y  perjuicios,  tales  que 
se  presuma  que  si  llegasen  á  noti- 
cia del  Rey  franquearía  el  mismo 
indulto.  Mas  habiéndose  erigido  en 
esta  ciudad  de  Guatemala  el  Ilustre 
colegio  de  abogados  por  real  pro- 
visión de  la  Audiencia  de  2  de  Judío 
de  1 8 10.  aprobada  por  real  cédula 
de    17  de  Diciembre  de   1815,  cin- 


guno  puede  recibirse  de  abogado  sia 
haber  asistido  por  el  tiempo  de  tres 
años  á  ¡as  lecciones  y  ejercicios  de  la 
Academia  de  derecho  teorico-practico 
á  mas  de  ía  pasaoíía  en  casa  de  ua 
Jeteado  conocido,  (i) 

Uno  de  los  principales    exerci- 
cios  de  esta  Academia,  que  tiene  por 
preciso  objeto    el    que   los  pasantes 
adquieran   toda    aquella    instrucción. 
h  ilustración   necesaria  para   optar  el 
empleo    de  abogado,   es  la  substan- 
ciación   de  los  juicios.    En   estos  se 
instroien    los    academices    formando 
procesos    para    ios    que     sirven    de 
materia    las    papeletas     que     forma 
el  revisor.  Otro  de    sus  ejercidos    es 
la  exposición    de  las   lejes   reales  y 


(i)  P.    3,   estat.  2. 
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Municipales;  y    el  tercero    dar   una 

idea    elemental     de    los    tribunales 

del  reyno.  La    junta    se    forma    el 

jueves   de  cada   semana  en    la  casa 

del    Presidente    yven  el  ultimo   del 

mes    diserta   uno    de  los  académicos 

sobre   la  materia  que  el  propio  eii- 


Siendo  las  principales  obliga- 
ciones de  un  buen  abogado  por  lo 
tocante  á  la  ciencia,  el  interpretar 
y  aplicar  bien  las  leyes,  diremos 
algo  acerca  de  estos  dos  punios. 
Interpretar  el  derecho,  es  no  solo 
saber  las  leyes  literalmente,  si  no 
entender  el  verdadero  sentido  de 
sus  palabras,  (i)  La  interpretación 
de  una  ley,  ó  pertenece  al  legis- 
lador    y   entonces    se    llama   unten* 

(i)  L.  13.  tit.  1.  P.  1. 


tiea^  6  al  juez  y  entonces  se  dice 
usual)  6  á  los  jurisconsultos  la  que 
llaman  doctrinal.  Autentica  es  qusn- 
do  la  ley  está  tan  obscura  que  es 
necesario  consultar  al  mismo  legis- 
lador para  que  explique  el  sentido 
que  quiere  darle,  (i)  La  usual  se 
verifica  quaodo  el  jues  interpreta 
las  leyes  por  los  asuntos  decididos 
antes.  Asi  sucede  muchas  veces  que 
suscitándose  duda  en  algún  tribunal 
acerca  del  modo  can  que  se  debe 
entender  una  ley,  se  consultan  las 
decisiones  antiguas ,  y  de  ellas  se 
toma  la  interpretación  t  se  llama 
pues,  usual  porque  se  funda  en  el 
uso  y  practica  anterior.  Finalmente 
la  doctrinal  es  quaodo  los  doctores 
6  abogados   explican  alguna  ley  con- 

(i)  L.  3.  titt  u  lib«  28  Rec,  de   Cast» 
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forme  a  las  regias  de  una  justa  in- 
terpretación. A  esto  se  reducen  to- 
aos los  comentarios     que    sobre    las 

leyes  hao  escrito  los  legistas:  los 
quales  entonces  tienen  la  correspoa- 
"diente  autoridad,  quando  los  ínter» 
pretes  han  observa 3o  las  reglas  de 
la  buena  interpretación,  y  valen  tan- 
■to  ó  tienen  taota  fuerza,  quanta 
tengan  las  razones  en  que  se  fun- 
den. 

La  interpretación  doctrinal  pue- 
de ser  de  tres  maaerasí  ó  extensiva, 
6  restrictiva,  6  declarativa.  Exten- 
siva es  querido  la  raaon  de  la  ley 
se  extiende  mas  que  las  palabras,  de 
suerte  que  por  medio  de  la  inter- 
pretación se  lleva  á  uo  taso  que  no 
está  expreso  en  ellas  v*  g.  prohibe  el 
principe  que  se  extraiga  trigo  de 
la  provincia   faaxo   la  pena  de  coa- 


(55) 

fiscackn:  un  mercader  no  extrae  trigo 

sioo  harina:  se  pregunta  ¿habrá  obra* 
áo  contra  la  ley  y  merecerá  la  pena 
6  no?  Y  se  debe  afirmar  que  si:  por 
que  aunque  la  ley  no  habla  de  la  ha«T 
riña,  pero  la  razón  de  la  prohibición 
es  evitar  la  escasez,  la  qual  igual* 
mente  amenaza  sacando  ía  harina,  co« 
mo  el  trigo.  La  restrictiva  por  el 
centrarlo  es  quando  las  palabras  ss 
extienden  mas  que  la  razón  de  la 
ley,  de  suerte  que  por  la  interpre-* 
tacion  se  exceptúa  un  caso  que  Jas 
palabras  de  la  ley  parecen  compre* 
hender:  v.  g.  dicen  que  en  Bolo* 
Día  había  una  ley  que  condenaba  k 
muerte  á  qualquiera  que  hiciese  al- 
guna efusión  de  sangre  humana  ea 
la  plasa  pública*  Supongamos  que 
.  un  barbero  se  vio  en  ¡a  necesidad  de 
sangrar  ea  el  mismo  lugar  á  un  kqm? 
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bre  acometido  de  apoplexía  :  pre- 
guntase ¿si  habrá  faltado  h  la  ley? 
y  se  niega,  aun  siendo  tan  generales 
las  palabras  en  que  está  concebida. 
Por  que  la  rnzén  de  la  ley  es  la 
seguridad  pública,  y  esta  qo  se  turba 
coo  la  sangría  que  se  dio  por  nece- 
sidad. Finalmente  la  declarativa  tiene 
lugar  quando  la  razón  de  la  ley  se 
extiende  tanto  como  sus  palabras,  de 
suerte  que  no  se  necesita  mas  que  ex- 
plicaras. 

Esto  es  por  lo  que  hace  á  la 
interpretación  de  las  leyes:  sigúese 
su  aplicación.  Se  dice  pues,  que  es 
perito  para  aplicar  6  acomodar  a  la 
practica  el  derecho,  el  que  lo  es 
para  responde?  á  las  qüestiones  de 
les  que  consultan,  lo  que  en  algunos 
lugares  es  oficio  de  los  jurisconsul- 
tos: para  pedir  en  juicio  ó  defender 


(57) 
causas,  lo  que  pertenece  á  los  abo- 
gados y  procuradores  que  defienden 
los  pleitos  de  otros:  para  contraer 
y  asegurar  los  instrumentos,  el  quai 
es  oficio  de  los  abogados  y  escriba-? 
nos,  quienes  quaodo  se  ha  de  cele- 
brar un  contrato  hacer  un  testamento 
ú  otro  negocio  civil,  deben  instruir  á 
los  otros  de  las  seguridades  que  de- 
ben pedir  y  de  las  ritualidades  que 
deben  observar,  para  no  ser  engaña- 
dos y  para  que  el  acto  no  sea  nulo. 
Finalmente  para  juzgar,  el  quai  es 
oficio  de  los  jueces  que  oídas  las 
partes  y  probados  los  hechos,  es 
decir,  conocida  la  causa,  sentencian 
segué  lo  alegado  y  probado.  El  que 
es  perito  para  todos  estos  casos,  es 
un  verdadero  jurisconsulto  y  como 
decía  Cicerón ,  el  oráculo  de  toda 
la  ciudad. 
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La  primera  división  del  derecho 
es  en  público  y  privado:  laqualno 
se  toma  del  fío,  sino  del  objeto: 
siendo  toda  jurisprudencia  pública 
por  razón  de!  fin,  por  estar  destinada 
h  la  utilidad  pública.  Mas  por  razoa 
del  objeto  corno  hemos  dicho  se  di- 
vide muy  bieneo  publico  y  privado. 
Por  que  es  muy  distinto  el  derecho 
que  trata  de  los  negocios  públicos: 
y,  g.  de  los  derechos  de  los  prin- 
cipes acerca  de  la  guerra  y  de 
la  paz,  de  ¡as  embaídas  y  de  las 
ra!íaB.sai'^  del  que  dispone  de  los  ne- 
gocios privados  v.  g.  de  los  con- 
tratos de  los  testamentos  y  de  los 
•legados.  Para  que  se  entienda  esto 
fácilmente,  daremos  las  definiciones 
de  ambos  derechos.  Derecho  público 
es  el  que  dispone,  y  arregla  el  estado 
y  derechos  de  las  repúblicas,  Es  decir; 


que  enseña  quales  sean  los  derechos 
de  los  principes,  qualas  los  de  los 
subditos,  que  relaciones  haya  entre 
unos  y  otros  &e*  De  suerte  que  esí« 
derecho  varía  según  las  leyes  fun- 
damentales de  cada  república.  De- 
recho privado  por  el  contrario,  es 
aquel  que  pertenece  á  la  utilidad 
Inmediata  de  cada  uno  de  los  pri" 
vados,  es  decir,  á  lo  tuyo  y  mío 
ó  al  patrimonio  primado  de  cada  uno» 
Según  estos  si  yo  v*  g.  intento  la 
aceian  de  harto  para  que  se  me  pa- 
gue eí  duplo  ó  qtiadrnplo,  será  derecho 
privado:  por  que  aquí  pertenece  ai  pa- 
trimonio de  un  particular.  Pero  si  uti 
procurador  del  público  persigue  á  ua 
ladrón  para  que  se  le  ahorque,  esta 
persecución  será  de  derecho  público, 
por  qus  aquí  no  se  trata  de  tuja  y 
•mió,  sino  de  la  seguridad  de  la  repu- 
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Mica  a  la  que  interesa  mucha  quitar 
del  medio  á  los  ladrones» 

Se  divide  también  el  derecho 
en  natural,  de  gentes  y  civib  pero 
de  esta  división  trataremos  en  ei  siguí» 
ente  título. 

TÍTULO  IL 

DEL  DERECHO  NATURAL 

DE    GENTES    Y    CIVIL. 

«Aunque  Sa  palabra  derecho  se  toma 
de  varios  modos,  en  este  título  se- 
gún dixiiDos  ja,  no  significa  otra  cosa 
que  el  conjunto  de  todas  las  leyes 
de  un  género.  D¿  aquí  pues,  nace 
la  primera  división.  Todo  derecho  es, 
ó  divino  ó  humano.  Divino  es  el  que 
comprehende  todas  las  leyes  esta- 
blecidas por  Dios:  humano,  el  que 
nos  presenta  todas  las  leyes  impues- 
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tas  por  los  hombres:  porque  si  según 
hemos  dicho*}  tal  es  el  derecho  qua* 
les  son  las  leyes  de  que  se  compone 
necesariamente  se  sigue  que  de  las 
leyes  divinas  naaca  el  derecho  di- 
vino  y  de  las  humanas  el  derecho 
humano. 

El  derecho  divino  se  gubdivide 
en  natural  y  positivo.  Dios  es  ua 
legislador  supremo:  todo  legislador 
no  solo  ordena  las  leyes,  sino  que 
también  las  promulga:  por  que  no 
hay  ley  que  pueda  obligar  sin  pro- 
mulgación. Dios  pues,  como  legis- 
lador supremo  ha  promulgado  sos 
leyes  para  que  los  hombres  las  pue- 
dan  saben  Esta  promulgación  ia  ha 
hecho,  ó  por  medio  de  la  recia  razón 
para  que  si  el  hombre  quiere  ra- 
ciocinar consigo  mismo  pueda  al 
instante  conocer   lo  justo,  ó  por  me- 
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dio  de  la  revelaeioa  que  es  la  Es- 
critura Sagrada  para  que  leyéndola 
venga  en  conocimiento  de  su  volun- 
tad. El  derecho  que  se  conoce  por  la 
recta  razón,  se  llama  natural;  y  po- 
sitivO)  el  que  por  sola  la  revelaeioa 
ó  Escritura  nos  es  manifiesto:  v.  g. 
la  razón  sola  nos  enseña  que  el  ho- 
micidio es  ilícito;  luego  es  prohibido 
por.  el  derecho  natural.  Mas  solo 
valiéndonos  de  la  recta  razón  no  co- 
nocemos que  los  hombres  deben  re- 
cibir eJ  bautismo:  luego  es  de  dere- 
cho divino  positivo. 

Veamos  ahora  como  se  define 
el  derecho  natural.  Desde  que  se 
ha  cultivado  el  estudio  de  este  de- 
recho tan  importante,  han  advertido 
los  autores  que  su  definición  solo 
se  debe  tomar  de  su  autor  y  de 
su   promulgación.  Mas  como  el  autor 


(«3> 

áe  este  derecho  es  Dios  y  la  pro- 
mulgación se  hace  por  medio  de  la 
recta  razón,  se  puede  definir  muy 
bien  diciendo:  que  es  un  conjunto 
de  leyes  promulgadas  por  el  mismo- 
Dios  á  todo  el  genero  humano  por 
medio  de  la  recta  razón.  Casi  ea 
los  mismos  términos  se  expresa  ei 
Apóstol  quaado  dice:  qoe  la  ley 
natural  está  escrita  en  los  cora- 
zones sun  de  los  mismos  gentiles. 
(i)  Se  dice  este  derecho  escrito 
en  los  corazones,  porque  valiéndose 
de  la  recta  razón,  al  ponto  es  co- 
nocido de  qualquiera,  siempre  que 
quiera  usar  de  ella.  Per  la  defini- 
ción dada  inferimos  ser  fa!sa  la  opi- 
nión de  Gfoeío  y  oíros  que  dicen 
habría    derecho    natural  aun  quanáo 


(i)  Román,   ca¿,  2,  f,  15, 
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supongamos  el  imposible  de  que  no 
hubiera  Dios.  Porque  siendo  el  de- 
recho un  conjunto  de  leyes,  no  ha- 
biendo ley  a¡guoa1  no  habría  de- 
recho. Mas:  no  habría  ley  alguna, 
210  habiendo  legislador;  y  faltaría 
el  legislador,  oo  habiendo  Dios:  lue- 
go en  este  supuesto  faltaría  el  de- 
recho natura!.  Es  verdad  que  un 
ateo  aun  negando  que  exista  Dios, 
podría  vivir  conforme  á  los  precep- 
tos  del  derecho  natural;  pero  enton- 
ces no  lo  haría  por  obedecer  al  de- 
recho, sino  por  su  propia  utilidad: 
porque  es  fácil  de  conocer  que  de 
ctra  snerte  no  se  puede  vivir  eo  la 
sociedad  humana.  De  la  misma  de- 
finición deducimos  tanibieo,  que  el 
derecho  natural  es  inmutable:  por- 
que asi  la  voluntad  de  Dios  de  donde 
dimana,    como  la    razón  por    cuyo 


medio  se  promulga  ,  son  inmutables* 
Si  se  rondase  pues  el  derecho  oatu* 
raí,  ó  Dios  no  sería  ya  Dios,  ó  se 
volvería  contrario  i  la  razón  lo  que 
antes  era  conforme  k  ella  y  esto 
es  absurdo.  Cooclu jamos  pues,  que 
el  derecho  natural  es  inmutable. 

Hemos  definido  ya  el  derecho 
natural.  El  de  gentes  no  es  otra 
cosa  que  el  tnhtno  derecho  na- 
tural aplicado  a  la  vida  social  del 
hombre  y  á  los  negocios  de  las  so- 
ciedades y  de  las  naciones  enteras. 
No  son  pues,  dos  derechos  diver- 
sos el  natural  y  el  de  gentes  como 
han  pensado-  algunos,  sino  uno  mis- 
mo, el  qoai  segué  la  diversidad  de 
la  materia,- se  llama  derecho  Datu- 
ra!, ó  de  gentes.  Si  se  aplica  á  los 
negocios  y  causas  de  los  primados, 
se  dice  derecho  Dato-ral; ..y  si  á  los 
S 
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negocios  y   causas  de  las  socie 

6  de  las  naciones,  se  dice  derecho 
de  gentes:  y.  g,  es  regla  del  de- 
recho oatura!  que  los  pactos  se  de- 
ben guardan  supongamos  pues,  que 
lucio  prometió  a  Mevio  cien  pesos 
y  que  reusa  entregárselos;  diremos 
•que  viola  el  derecho  natural;  pero 
■si  fingimos  que  habiendo  hecho  ali- 
anza los  españoles  y  los  franceses, 
esta  nación  no  ha  cumplida  las  le* 
yes  del  pacto  á  que  se  obligó,  di- 
. remos  que  obra  contra  el  derecho 
-de  gentes,  no  obstante  que  solo  la 
recta  rasoo  es  la  que  manda  cum* 
plir  los  pactos.  Es  verdad  que  se 
encuentran  algunos  puntos  que  los 
autores  quieren  llamar  de  derecho 
de  gentes  secundario ;  pero  todos 
ellos  ó  se  pueden  reducir  al  derecho 
natural    y  entonces   son  verdadera- 


(o» 
mente  derecho  de  gentes,  6  no;  y 
en  tal  caso  serán  de  derecho  civil» 
Quede  pues  establecido  que  no 
hay  derecho  de  gentes  diverso  deí 
natural. 

Volvamos  á   la    división  hecha 
arriba.   El  derecho    dijimos    era  6 
divino  6    humano;    y  el    divioo,  6 
natural  6  positivo.    Dú  natural  he- 
mos   hablado    hasta    aqui :     sigúese 
ahora  el   positivo.    El  derecho  divi- 
no positivo,   es    aquel    que  ha   sido 
promulgado  por  las  sagradas    letras, 
y  que    oo    se    conoce    por    sola   la 
recta  razón.  Aunque   uno  y  otro  di. 
mana  de  Dios,  se  diferencian  eo  mu- 
cho, h?  i. o  eo  que  el  natural  es  pro* 
mulgado  por  la  reata    razón,  y  el  di- 
vino  por  las  sagradas  Liras.  El  na- 
tural   es   absolutamente  necesario;  y 
de  tal  suerte  unido  coa  la  recta  ra- 
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Von  que   por  ella    sola  és  conocido 
aun  de   los   gentiles.   El  divino  de- 
pende  de  la  libre  voluntad  de  Dios, 
de    suerte  que    de    muchos    puntos 
de  él    ignoraríamos  la  justicia,  si  la 
Sagrada   Escritura  no  nos  la   decla- 
rara. V.   g.  todos  los  preceptos  que 
Dios  había    impuesto  a  !©s  israelitas 
sobre   la  circuncisión    sobre   los    sa- 
crificios  y   sobre    la    comida  de  ani- 
males impuros,  eras  de  derecho  divino 
pero  no  de  absoluta   necesidad  ni  la 
razón    hubiera    podido   dictar     á  lo 
judíos  que    era    malo     comer  carne 
de  puerco   v.  g.  si  la   Sagrada  Es- 
critura  no  lo   dixese. 

Pasemos  al  derecho  humano  que 
es  squcl  que  ha  dimanado  de  la  vo- 
luntad de  ios  hombres.  Se  divide 
en  canónico  y  civil.  Canónico  es 
ci  que   se   ha     establecido    por  los 


Sumos  Pontífices,  y  por  los  Conci- 
]ios  para  el  gobierno  de  la  Iglesia» 
Civil  es  el  que  han  constituido  por 
sí  6  por  sus  gefes  cada  uno  de  los 
pueblos  absolutos  é  independientes 
para  conseguir  los  fines  de  la  so- 
ciedad. Se  diferencia  del  derecho 
natural  y  de  gentes,  en  que  este 
no  es  propio  de  solo  una  nación 
6  república,  sino  que  es  común  i 
todo  el  genero  humano*  Cada  na- 
ción manda  6  prohibe  muchas  co- 
sas que  en  sí  no  son  torpes  ni 
honestas,  pero  comienzan  á  ser  jus- 
tas desde  que  son  establecidas  por 
exigirlo  asi  la  utilidad  de  la  repú- 
blica: v.  g.  cazar  las  fieras  en  el 
monte,  no  es  injusto  y  puede  esto 
ser  prohibido  por  el  derecho  civil 
de  alguna  nadoa ,  permitiéndolo 
otras. 


i 
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El  derecho   civil  se  divida   en 

escrito  y  no  escrito.  Derecho  es- 
crito es,  no  precisamente  aquel  que 
e$tí  reducido  á  letras,  sino  el  que 
ha  sido  promulgado;  y  no  escrito 
el  que  no  lo  ha  sido,  Según  este  mo- 
do de  expresarse,  todo  derecho  es-' 
tabiecido  por  voluntad  expresa  deí 
legislador  y  promulgado,  ya  sea" 
por  medio  de  escritura  6  por  voz 
de  pregonero  d  de  otro  qualquier 
iriodo,  se  llama  derecho  escrito,  ya 
sea  reducido  a  letras  6  00.  El  de- 
recho *de  los  lacedemooios,  por  exem- 
plo,  era  derecho  escrito  aunque  nunca 
se  escribieron  las  leyes  de  Licurgo. 
Por  el  contrario:  aquel  derecho  que 
se  introduce  coa  un  consentimiento 
tácito  de  las  supremas  potestades 
y  sio  preceder 'promulgación  se  usa 
ea   la  república,    se  llama    derecho 


no  escrito  aunque  después  se  reduzca 
á  escritura. 

Entre  nosotros  no  hay  mas  que 

una  especie  de  derecho  esciico  que 
es  la  ley.  Esta  es  un  precepto  gene- 
ral de  la  potestad  suprema  intimado:. 
a  los  subditos^  para  que  arreglen  sus. 
melones  a  éh  (i)  No  hay  pues  ea 
España  como  entre  los  romanos  di- 
versidad en  quanto  al  origen  de  las- 
leyes,  por  dimanar  todas  de  la  vo- 
luntad del  príncipe,  amo  soio  ea 
quanto  al  fin  y  modo  de  expedidas, 
de  donde  ha  provenido  que  se  Íes 
den  distintos  nombres.  Unas  veces  se 
llama  la  ley  que  se  nos  promulga 
Pragmática  sanción,  otras  Real  cé- 
dula, Real  resolución,  Real  decreto, 
Carta  circular,  otras  finalmente  Real 


(í)  Ley  4,  úU  1*  Part.  u 
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drden,  y  aun  también  Auto  acordado. 
A  todos  estos  nombres  con  que  di- 
manan  las  disposiciones  del  príncipe 

se  les  dá  su  peculiar  descripción,  pero 
bo  es  exacta  en  todos  casos  por  con- 
fundirse unas  con  otras.   Pragmática 

sanción  es  una  Real  determinación 
que  se  promulga  para  que  tenga  fuerza 
de  ley  general^  y  en  ella  se  reforma 
algún  exceso  abuso  ó  daño  introdu- 
cido ó  experimentado  en  la  república^' 
y  se  inserta  en  el  cuerpo  del  derecha; 
v.  g.  la  de  12  de  Mar^o  de  1771* 
en  la  que  para  evitar  la  deserción 
que  hacen  Jos  presidarios  á  los  mo- 
ros, se  señalan  los  presidios  que  se 
áeben  destinar,  y  que  el  tiempo  de 
la  condena,  00  exceda  de  10  años. 
L.  13.  tít.  24.  lib.  8,  de  la  Rscop* 
Real  cédula  es  un  despacho  del  Rey^ 
expedido  par  alguno  de  los  Consejos^ 
en  el  qstál  se  toma  alguna  providencia 


de  motu  propio,  ó  se  provee  alga 
á  petición  de  parte*  Su  cabe- 
za es:  El  Rey,  sin  expresión  de 
mas  dictados:  se  firma  con  la  estam- 
pilla de  S.  M:  el  secretario  del 
consejo  á  quien  pertenece  pone  la 
refrendata:  se  rubrica  por  algunos 
Ministros,  y  por  lo  regular  se  en- 
trega á  la  parte.  Tal  es  la  de  7  de 
Mayo  de  1740.  en  la  que  se  dispone 
que  la  Audiencia  en  despachos  ó 
exórtos  para  Obispos  co  use  de  la 
palabra  extraño  por  ser  poco  deco- 
rosa á  su  alta  dignidad.  No  se  pone 
exemplo  de  las  cédulas  en  que  se 
conceden  gracias  por  ser  muy  cono- 
cidas. Real  resolución  es  la  deter- 
minación que  el  Rey  toma  en  algún 
caso  que  se  le  propone,  como  lo  es 
la  de  10  de  Abril  de  1756.  por  la 
que  se  declaran   las  salas   en  que  se 
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(74) 
áehen   ver  los  pleitos  de  fuerzas    y 

oíros.  Pero  este  nombre  de  Real  re* 
solución   es  genérico  y    puede  con-» 
venir  i  toda    determinación   que   el 
Rey  tome.   Rea!  decreto   es  una  or- 
den  del   Rey  que  se  exti$nle  en  las 
secretarías  del   despacho^  y  la  rubrica 
&  M*  para  participar     sus   resolu- 
ciones  a  ks  tribunales   de   dentro   de 
la    corte^   a  ¡os    gefes   de  las    casas 
reales,  ó  á  algunos  Ministros.  V.  g.  el 
de  2>  de  octubre  de  1796.  declarando 
la  guerra  al  reyoo  de  Inglaterra,  qu£ 
se  dirigió  al   gobernador  del  Consejo, 
Cédula  carta  ú  orden  circular,  es  qiíé* 
Jesquiera      disposición   que    se  expide 
para  que  circule  en  toda  una  provin- 
cia ó  en  muchas.  Real    órdea  es  toda 
disposición  que   comunica     alguno    de 
los  ministros  del    Rey  por  su   man- 
dado. 


(71) 

Autos  acordados   son   las  leyes 

que  con  acuerdo  del  Rey  establece 
el  supremo  Consejo  tanto  de  Castilla, 

como  de  Jodias.  Da  suerte  que  la 
fuerza  que  tienen  los  autos  acorda* 
dos,  Ja  toman  de  la  aprobación  del 
Rey.  Estas  son  las  especies  de  de- 
recho escrito  que  conocemos  cora  el 
nombre  general  de  ky,  las  quales 
según  hemos  dicho  ja,  no  se  distin- 
guen unas  de  otras  en  quaoto  al  orí- 
gen,  sino  solo  ea  las  circunstancias 
que  hemos   individualizado. 

Los  estatutos  y  .ordenanzas  ó 
constituciones  que  establece  uo  con- 
cejo junta  ó  colegio  para  su  mejor 
gobierno,  no  tienen  valor  ni  obli- 
gan, hasta  obtenerla  aprobación  Rea!. 
(i)   Les    magistrados    públicos,  -los 
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(i)L.  8.  y  i3.tit.  ulih.  7.  R.  de  C, 
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(76) 
gobernadores    de  las    provincias,  y 

otras  justicias,  tienen  facultad  de  ex- 
tender y  publicar  bandos  y  pregones 
para  el  buen  gobierno  de  los  pue- 
blos que  están  i  su  cargo.  Usan  de 
esta  facultad,  ya  para  poner  en  exe- 
cucion  alguna  providencia  del  Rey, 
ya  para  hacer  observar  las  leyes  que 
xso  están  en  uso,  ó  ya  para  corregir 
algún  abuso  introducido  contra  las 
leyes.  (í)  Y  está  mandado  que  qual* 
quiera  ley  ó  providencia  general, 
no  se  deba  creer  ni  usar,  no  estando 
intimada  ó  publicada  por  pragmá- 
tica, cédula,  provisión,  decreto,  reso* 
loción,  Real  orden,  Auto  acordado, 
edicto,  pregón,  ó  bando  de  las  jus- 
ticias ó   magistrados  públicos.  El  que 


O)  Arg.  de  la  I.  3 .  tit.  1.  lib.  2.  Rec. 
de   Cast.  y   n6.   tit.    1$.  lib.  2.   Rec, 


(77) 

sin  preceder  estos  requisitos  se  ar- 
rogase la  facultad  de  poner  en  exe- 
cucion  ó  anunciar  de  autoridad  pro- 
pia algunas  leyes,  ó  fingirlas  de  pa- 
labra 6  por  escrito,  ó  en  otra  qual- 
quiera    forma,     debe  ser    castigado 

com°  re0  de  esía^0,  (l) 

Por  lo  que  mira  á  la  autoridad 

de  las  leyes  y  el  uso  que  debe  ha- 
cerse de  los  cuerpos  del  derecho  para 

ja  decisión  de  ,os  casos  ocurrentes* 
siendo  coostaBte  que  la  ley  poste- 
rior deroga  á  la  anterior,  parece  lo 
mas  fundado  que  asilos  jueces  como 
los  abogados,  se  arreglen  en  América 
al  orden   siguiente. 

En  primer  lugar:  se  debe  aten- 
der  á    las   Reales   disposiciones   no- 

(i)   Auto   acordado    de  i.  de  abril 
de  1767. 


. 
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(78) 
visimas,   aun  no  insertas  en  la   Re^ 
copiiacion.  (i) 

En  segundo  lugar:  á  fas  layes 
de  la  Recopilación  da  Jodias,  guar- 
dándose la  mas  moderna  según  sus 
fechas  que  tienen  á  ia  margan,  si 
se    encontraren     opuestas     entre    si 

M 

Si  en  estas  no  se  encuentra  de- 
terminación sobre  el  caso,  se  debe 
ocurrir  en  tercer  lugar  á  las  le^eg 
de  ¡a  nueva  recopilación  de  Castilla, 
eo  que  se  incluyen  los  Autos  acorda- 
dos del  supremo  Consejo,  guardán- 
dose lo  mas  moderno  según  sus  fe-* 
chas    como  se    dixo  grriba.   (j) 


(1)  L.  2.  tic,  1.  líb.  a.  R3c.  de  Ind. 
al  med.  en  el  #¿  ó  por  cédulas  (2)  Dha. 
1  2.  (3)  La  misma  1,  2,  tlt.  1.  Jib.  2, 
Kec.  de   Ind. 


(79) 
En     quarto     logar  :     se    debe 

atender  á  las  leyes  del  Fuero  Real 
y  Jusgo,  sin  necesitarse  prueba  de 
su  uso  como  algunos  quieren  supo* 
ner  refiriéndose  á  la  ley  3.  tit.  1. 
Jib.  2.  de  la  recopilación  de  Castilla, 
en  3o  que  ciertamente  se  equivocas; 
pues  como  advierte  muy  Mea  Colom: 
(i)  w  El  uso  de  ¡os  fueros  que  ea 
w  eik  se  previene  es  y  debe  enienm 
39  derse  únicamente  de  los  manici- 
w  pales  que  cada  pueblo  tuviere  para 
w  su  buen  gobierno,  según  Ja  refe- 
■w  rancia  que  en  dicha  ley  se  baca 
w  de  los  lugares  eo  que  fueren  ma- 
99  dos  y  guardados,"  Esta  inteligen- 
cia es  la  mas  conforme  á  la  hj  r„ 
tit  28.  del  ordenamiento  formad©  en 
las  cortes   de  Alcalá,  cuya  letra  está 


(i)  Colom  lib.  1.  cap,  2.  num,  19* 
Véase  el  Sr.  Conde  de  la  Cañada  juicios 
ciyiles  part.  i.  cap.  x. 


I 
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copiada  al  principio  de  dicha  ley  3. 
en  elj^.  E  mandamos  que  los  dichos 

fueros  sean  guardados  en  aquellas  cosas 
que  se  usaron.  Y  es  conforme  íambiea 
a!  auto  acordado  1.  tit.  'ñ  del  íib.  2. 

tde 'la- recopilación  en   el   f.   Y  los 

¡otros  fueros  en  lo  que  estuvieren 
en  uso. 

f  En  quinto  lugar:  i  los  estatutos 
y  fueros  municipales  de  cada  ciudad, 
si  00  es  en  aquellas  cosas  que  se 
deben  enmendar  por  ser  contra  Dios 
ó  contra  razón,  ó  contra  leyes  es- 
critas. (1)  Mas  según  hemos  adver^ 

"tido  ya,  para  que  los  tales  estatutos  y 

■ordenanzas  tengan  firmeza  y  deban 
seguirse,   han    de  estar   confirmados 

-por  el  Consejo   Real.    (2)  ♦" 

(i)  Dha.  L  3.  tit,  1.  lib.  2.  Rec.  de  C. 
(2}  Aut>  acord.  16.  tit.  4.  lib.  2.  Rec. 
I  14.  tit.  6.  lib,  3.  y  2.  tit.  1.  üb,  7. 
íUc.  de  C¿*sc. 


(8i) 

En  sexto  lugar  se  debe  ocur- 
rir a  las  leyes  de  las  siete  partidas 
por  aquellas  que  no  están  deroga- 
das  por  otras   posteriores,  (i) 

No  encontrándose  en  alguno 
de  los  cuerpos  sobre  dichos  ley 
expresa  para  la  decisión  del  caso 
que  ocurre,  se  debe  procurar  deci- 
dir por  otra  ley  semejante,  6  que 
se  pueda  acomodar  por  paridad  da 
razón,  consultando  al  espíritu  y 
dando  á  la  ley  la  mejor,  y  mas  ovia 
inteligencia.  (2)  Así  está  prevenido 
se  practique  en  las  causas  tanto 
civiles  como  criminales.  De  las  pri- 
meras dice  asi  el  Rey  D.  Alonso 
w  (3)  Non  se  deben   facer  las  leyes 

(1)  La  misma  I.  3.  (2)  L.  '13.  tit* 
'!•  y  34.  tit.  36,  P.  7*  (3)  Dicha 
ley  34. 


*'. 


^  sí  non  sobre  las  cosas  que  suelea 
99  acaecer  á  menudo.  E  por  ende 
55  non  ovieron  los  antiguos  cuidado 
59  de  las  facer  sobre  ¡as  cosas  que 
59  finieron  pocas  veces,  porque  tu- 
59  vieron  que  se  podría  judgar  por 
59  otro  caso  de  ley  semejante  que 
59  se  fallase  escrito n  Por  lo  que 
hace  i  lo  criminal  se  ha  intimado 
por  el  Rey  á  todos  los  Jueces  y 
tribunales  con  el  mas  serio  encargo 
que  á  los  reos  por  cuyos  delitos 
según  la  expresión  literal  6  equL 
Valencia  de  razón  de  las  leyes  pe- 
nales del  reyao  corresponda  la  pena 
capital,  se  les  imponga  esta  coa 
toda  exactitud  y  escrupulosidad,  sin 
declinar  al  extremo  de  una  nimia 
indulgencia  ni  de  una  remisión  ar* 
bitraria.   (i) 


(i)  L.  13,  cap*  6.  tit,  24.  Hb.8.  R.  de  C, 


Últimamente  si  evacuadas  to«* 
áas  las  precisas  diligencias  no  §e 
puede  resolver  el  caso,  se  deba  ocur- 
rir aí  sumo  Imperante  para  que 
forme  una  ley  nueva  que  lo  de* 
cida.   (i) 

Esto  es  quanto  hay  que  de- 
cir del  derecho  escrito*  ES  do  es* 
criío  .hemos  dicho  que  es  aquel  que 
por  el  uso  se  introduce  sí  o  promul- 
gación y  recibe  su  autoridad  áú 
consentimiento  tácito  de  la  supre- 
ma potestad*  (2)  Para  inteligencia  ■ 
;de  esta  definición  se  debe  .  observar 
que  la   uaica   causa  del    derecha  en 
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su- 


Ja  república,  es    la.. vola;*' 

mo  ¿¿-aperante,  ja    sea    este  el  Prín- 
cipe,  ó  el  senado     da    los    graoies'. 


(i)  L.  7   tit,  i.  íib.  2.  R¿c.  de  Cast* 

y  ley  i,   tlt*    i    líb.   2*    de  Indias, 
(2)  Leyes"  s.  y  4*  tit.    2»   Ft    i§ 


&*»*mmmasrmm . 
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6  el  pueblo.  Si  el  samo  Imperante 
manda  algo  expresamente  estable- 
ciéndolo por  ley,  se  llama  derecho 
escrito.  Si  concede  tácitamente  que  se 
observe  alguna  cosa  en  la  república 
que  se  ha  comenzado  á  usar,  se  llama 
derecho    no  escrito. 

De  lo  dicho  venimos  en  cono-¿ 
cimiento  de  quatro  doctrinas  acerca 
de  la  costumbre,  i.a  Que  la  costum- 
bre se  debe  probar  y  no  la  ley  pof 
que  esta  mediante  la  promulgados 
vino  á  noticia  de  todos,  y  aquella 
tácitamente  se  iníroduxo;  y  como  esta 
introducion  es  de  hecho,  se  debe  pro* 
bar.  Los  medios  para  verificarlo  son 
el  tiempo  de  diez  años  por  lo  menos 
y  Ja  continuación  de  actos  uniformes. 
(1)   2.a  Que    ¡a   costumbre    tiene   la 


(1)  LL.  5,  y  <jf  tiu  2.  P.  i. 


(85) 
misma  fuerza  que  la  ley:  por  que  su 

autoridad  la  toma  del  mismo  legis- 
lador, y  es  indiferente  el  que  quiera 
que  una  cosa  se  haga,  expresa  ó  tá- 
citamente, (i)  3.a  Que  la  costumbre 
abroga  la  ley  anterior,  por  ser  lo 
mismo  que  otra  ley;  y  es  constante 
que  la  ley  posterior  abroga  k  la  ante- 
rior» (2)  4-a  Que  la  costumbre  opues- 
ta a  la  recta  razón  ó  á  las  leyes 
divinas,  es  de  ningún  momento:  por 
que  en  esto  no  puede  consentir  ta- 
cita ni  expresamente  la  suprema  po- 
testad. (3) 

Por  lo  que  hace  á  las  costumbres 
que  observaban  los  indios  antes  da  la 
conquista,  se  manda  por  el  emperador 
Carlos  V.   que   los    gobernadores  y 


(1)  Las  mismas  leyes  y  la  238,  de 
estilo,  (2)  Dichas  leyes,  (3;  Véase  el 
tít,  2.  de  la  P.  1. 


t«%itfttBKia«9fe  . 
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justicias,  se  informasen  de  los  usos 
y  costumbres  que  tuviesen  y  siendo 
razonables  y  en  nada  opuestas  á 
aoestra  sagrada  religión,  se  les-  con- 
serrasen,  (i) 

Los  objetas  de!  derecho- son- tresr 
las  personas,  las  cosas,  y  las  accio- 
nes. Primeramente  se  debe  saber  co- 
mo se  diferencian  ¡as  personas  por- 
ras on  de  sus  dírecho?:  v.  g.  los  se- 
ñorea y  los  siervos .,  los  padies  |  los 
hijos,  los  tutores  y  los  pupilos.  Des- 
pués quafes  son  los  derechos  de  las 
cosas;  y  últimamente  con  qoe  accio- 
nes puede  cada-  uno  perseguir  su 
derecho. 


m 

TITULO  III. 


DEL    DERECHO     DE  LAS  PERSONAS* 

üstas  palabras  hombre  y  persona^ 
gramaticalmente  soo  sinónimos;  pero 
jurídicamente  se  diferencian  mucho. 
La  palabra  hombre,  es  de  mayor  ex- 
tensión que  la  palabra  persona:  por 
que  toda  persona  es  hombres  pero 
no  todo  hombre  es  persona*  Hombre 
es  todo  aqu2Í  que  tiene  alma  racio- 
nal unida  al  cuerpo  humano;  y  per- 
sona es  el  hombre  considerado  con 
algún  estado.  En  este  supuesto:  el 
que  no  tiene  estado  alguno,  no  es 
persona.  Eo  esta  materia  parece  que 
los  jurisconsultos,  han  querido  seguir 
á  ios  cómicos.  Por  que  asi  como  para 
estos  no  todo  hombre  que  sirve  ó 
contribuye  á  la  comedia  es  persona? 
sino  solamente    aquel  qpe  représenla 


(88) 
á  otro  hombre  v.  g.  i  un   rey,  á  im 

viejo,  a  un  lacayo  &c.  asi  para  los 
jurisconsultos  aquel  solamente  es  per- 
sona que  hace  en  la  república 
el  papel  ó  de  padre  de  familias* 
6  de  ciudadano,  ó  de  hombre  libre; 
£s  decir,  el  que  tiene  alguo  estado. 

Por  estado  entendemos  una  ca- 
lidad ó  circunstancia  por  razoa  de  la 
qual  los  hombres  usan  de  distinto  dere-* 
cho  (i): por  que  de  un  derecho  usa  el 
hombre  libre,  de  otro  el  siervo,  de 
uno  el  ciudadano,  y  de  ctro  el  pere- 
grino, de  ahí  nace  que  la  libertad 
y  la  ciudad  se  llaman  estados.  Tam- 
bién se  llama  el  estado  en  derecho 
con  el  nombre  de  cabeza;  y  por  esta 
razón  se  dice  que  el  siervo  no  la 
ti  ü?,  y  que  se    le  ha  disminuido,  ó 


(i)  Princ.  y  1.  i.  tit.  23.  P.  4» 


(89) 
quitado  al  que  perdió  el  estado  de 

libertad ,    de  ciudad,  6  de  familia. 

El  estado  es  de  dos  maneras? 
¿natural  ó  civil.  Estado  naturales 
aquel  que  dimana  de  la  misma  na- 
turaleza: v.  g.  que  unos  sean  nacidos 
otros  por  nactr  unos  varones;  y 
otros  mugeres:  unos  mayores  de  veinte 
y  cinco  años  y  otros  menores.  Civil 
es  el  que  trahe  su  origen  del  derecho 
civil:  v.  g.  la  diferencia  entre  hom- 
bres libres  y  siervos:  entre  ciudada- 
nos y  peregrinos:  entre  padres  é  hi- 
jos de  familia.  Es  pues  de  tres  ma- 
neras el  estado  civil.  De  libertad, 
según  el  qual  unos  son  libres,  y  otros 
siervos:  de  ciudad,  segon  el  qual  uoos 
son  ciudadanos  y  otros  peregrinos; 
y  finalmente  de  familia,  según  el  qual 
unos  son  padres  y  otros  hijos  de  fa* 


(90) 
milia,  (i)  Con  lo  dicho  se  entienda 
faciínieote  este  axioma:  qualquiera 
que  no  goza  de  ninguno  de  estos  tres 
estados,  no  es  persona  aunque  sea 
iojnbre.  Tenemos  un  exemplo  claro 
en  el  siervo.  Este  es  hombre,  pero 
bo  persona.  Es  hombre  por  que  tiene 
alma  racional  unida  á  un  cuerpo  hu- 
mano, y  así  atendido  el  estado  natu- 
ral le  llamaremos  persona:  pero  no 
Jo  es  en  quanto  al  estado  civi!  por 
que  no  es  Ubre,  ni  ciudadano,  ni  pa- 
dre de  familia.  De  ahí  es  que  por 
derecho  no  tiene  cabeza,  y  puede  ser 
vendido  legado  y  donado  como  qual- 
quiera de  las  otras  cosas  que  esíáa 
en  nuestro  patrimonio. 

Explicada  ya  la  división  dejos 
estado?,  pasaremos  á  trstsr  de  cada 
uno  de   ellos  separadamente. 


(í)  Dha.  1.  i.  tit.  23.  Pare,  4, 


DEL    ESTADO    DE    LIBERTAD» 

J_¿as  personas  temadas  no  civil  sino 
naturalmente,  ó  son  hombres  libres  ó 
siervos,  (i)  Libres  son  iodos  aque* 
Has  que  no  están  en  servidumbre 
justa:  porque  si  algo  no-  sirve  injus- 
tamente v.  g.  robado  por  un  plagiario^ 
este  en  realidad  está-en  servidumbre. 
pero  oo  es  siervo  sitio  hombre  libre* 
Siervos  son  los  que  sirven  á  otro 
con  justa  causa,  como  las  que  refe- 
riremos después.  Los  hombres  libres 
6- son  ingenuos  ó  libertinos:  ingenuos 
son  Jos  que  nunca  han  estado  eo 
servidumbre  por  haber  sido  libres 
desde  el  instante  de  su  riacímie&to-. 
Libertinos    son  los  cine  han  sido  ma- 


(0  L.  x.  tit»  2g;  Part, .4. 
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numitidos  de  una  servidumbre  justa. 
Unos  y  otros  son  libres;  pero  los  in- 
genuos tienen  la  ventaja  de  carecer 
de  la  nota  de  la  esclavitud  pasada, 
que  sirve  de  desdoro  á  los  líber* 
tinos. 

Siendo  libres  los  hombres  por 
la  libertad  de  que  gozan,  ó  siervos 
por  la  servidumbre  k  que  están  su- 
getos,  veamos  qu$  es  libertad  y  qué 
servidumbre»  Libertad  en  derecho  es 
una  facultad  natural  que  tiene  el 
hombre  para  hacer  lo  que  quiera  si  no 
es  que  se  lo  impida  alguna  violencia 
b  se  lo  prohiba  el  derecho.  Expli- 
caremos esta  definición  por  partes. 
Se  dice  que  la  libertad  es  una  fa- 
cuitad  natural,  porque  por  ¡a  natu- 
raleza todos  los  hombres  son  libres; 
y  asi  la  difereocia  que  ahora  se 
advierte   entre  libres  y  siervos,  fuá 


(93) 

introducida  por   las   leyes  civiles:  se 

dice  que  es  uoa  facultad  para  hacer 
el  hombre  lo  que  quiera,  por  que  la 
libertad  consiste  en  que  no  estemos 
obligados  á  hacer  ú  omitir  nuestras 
acciones  á  arbitrio  de  otro;  sino  que 
conforme  al  nuestro  podamos  obrar 
<5  no  obrar,  6  verificarlo  de  este  6 
del  otro  modo.  Finalmente  se  añade: 
si  no  es  que  intervenga  videncia,  á 
prohibición  del  derecho;  por  que  el  que 
padece  violencia,  queda  privado  de 
libertad  para  aquel  caso;  y  todos  los 
que  viven  en  sociedad  civil,  renun- 
cian una  parte  de  su  libertad  obli- 
gándose á  omitir  todo  lo  que  pro- 
hiben las  leyes.  La  servidumbre  por 
el  contrario:  es  un  establecimiento  del 
derecho  de  gentes,  por  el  qual  el  hom- 
bre se  sugeta  al  dominio  de  otro  con* 
tra  la  libertad  natural   Se  coloca  la 


\% 


(94) 
servidumbre  entre    las   disposiciones 

•de!  derecho  de  gentes,  por  qu°,  como 

hemos  dicho- ya,  por  derecho  natural 

todos    los  hombres   son  libres;   pero 

la  "necesidad  obligó  en  las  sociedades^ 

<j-ue  son  gobernadas  por  el  derecho  de 
gentes,  i  redecir  á  machos  á  servi* 
dumbre  por  que  usaban  de  su  liber- 
tad eo  perjuicio  de  la  misma  sociedad» 
'Decimos  eo  la  definición'  que  el  hoiri* 
l>ra  eo  fuerza  de  ella  se  sugata  al 
'dominio  de  otro,  eo  -atención  á  que 
la  esencia  de  la  servidumbre  .consiste 
*en  que  el  hombre  esté  en  dominio 
como  cosa,  y  que  por  consiguiente 
pueda  ser  vendido,  legado,  donado  árc. 
'Todo  e§to  se  verifica  contra  aquella 
'natural  libertad  en  que  el  hombre 
"fue  criado;  mas  no  contra  el  derecho 
"natural,  que -se  llama  preceptivo:  por 
no  haber  precepto  alguno   que  manda 


(.95) 

que  todos  los   hombres  se  conserven 

libres.  A  roas  de  esto  se  infiere  cla-« 
rarae&te  que  la  servidumbre  no  re» 
pugna  á  la  razón  y  derecho  natural 
supuesto  se  halla  aprobada  en  la  Sa- 
grada Escritura  (í)  que  no  puede 
autorizar  siso  lo  que  no  se  opone,  6 
€s  conforme  á  Jos  principios  de  equi- 
dad que  Dios  ha  gravado  en  núes* 
tros  corazones.  Se  puede  también 
decir  que  la  servidumbre  es  contra  la 
naturaleza,  en  razón  de  que  las  per- 
sonas se  vuelven  cosas:  pues  segua 
temos  dicho,  eí  siervo,  de  la  clase  de 
las  personas,  "desciende  á  la  de  las 
demás  cosas  que  esta'a  ea  nuestro 
patrimonio* 

Hemos  visto  ya  que  es  libertad 
y  servidumbre.  Mas  si   se   pregunta 


(i)  í.  á  los  Cor»  cap.  7.  $\  sr.  jrsig* 
A  los  Efes.  cap.  6.  f.  5» 


(96) 
£Ómo  se  hace  siervo  alguno,  respon* 

demos,  que  los  siervos  según  nuestro 
derecho,  ó  nacen,  ó  se  trahen  venales 
de  la  África  y  de  otras  naciones  bar- 
baras.   Entre  las    cultas  que  tienen 
sentimientos  de  humanidad,  está  abo- 
lido del  todo   el  derecho  de    servi- 
dumbre, como  veremos  después.  Na- 
cen los  siervos  de  nuestras  esclavas: 
y  así,  si   una  sierva  ó  esclava   pare 
un  hijo  6  hija  de  qualquiera  que  sea^ 
^ueda  reducido  k  la  condición  servil 
La  razón  es  clara.   Hemos  dicho  que 
los  siervos   son  cosas:  se  sigue   pues, 
que   sus  fetos  ó  producciones   deben 
ser  déla   misma  condición.  Porque 
asi  como  el    feto   de  una  vaca   está 
en  dominio  por   derecho  de  accesioo, 
de  la   misma  manera  el  feto   de  la 
esclava  que   sirve,  debe  también  ser* 
*ir.  Estos  siervos  nacidos  de  nuestras 


(97) 
esclavas    se  llaman    Fernás.   D?  esfe 

mismo   derecho  usaron    los  antiguos 
desde    el  tiempo    de    Abrahan   como 
se  colige  del  cap.  14.  del  Génesis,  e-a 
donde  se  dice    que  para  una    expe- 
dición    que    tu*  o    que    hacer,   armcJ 
trescientos  diez   y  ocho  de   sos  yer- 
nas y    partió  coa  ellos  en    busca  ds 
los  enemigos.  Mas  como  puede  acon- 
tecer   muchas     veces  qua    el    venia 
naéca-  de  un  siervo  de    Ticio  y   #3 
ona  esclava  de  Cayo,  se  podría  áuíav 
de-  quien  délos  dos   sería  ia  propie- 
dad; pero  ¡a  regla  general    estable- 
cida   en  derecho  decide,  "que  el  parto 
sigue   al  vientre.  (  1 )    Y  asi    como  el 
ternero  que  fuese  procreado   del  toro 
deTicioyde  la  vaca  de   Cayo  sería 
de  este,   asi    también   el   verna   que 

{i)  L.  2.  t¡t.  2i..P.  4, 
G 
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procreasen    el  siervo   de  Ticio  y  la 
esclava   de    Cayo,  debe  pertenecer  al 

dueño  de  la  esclava,  por  ser  una  ac<* 
¡cesión  de  so  cosa» 

De  este  modo  nacen  los  siervos* 

Se  hacían  antigúamete  aunque  hu* 
biesen  nacido  libres,  ó  por  derecho 
.áe  gentes  ó  por  derecho  civih  Por 
derecho  de  gentes,  por  Ja  cautividad: 
siendo  constante  que  iodos  aquellos 
que  eran  tomados  por  los  enemigos  en 
campo  de  batalla  b  fuera  de  él  eotienu 
po  de  guerra,  io  fuesen,  (a)  Para  este 
establecimiento  raciocinaban  asi  los 
antiguos:  podemos  matar  á  los  ene- 
migos: luego  podemos  reducirlos  k 
servidumbre  y  aun  será  un  gran 
beneficio  conservar  la  vida  i  aque* 
líos  á    quienes  justamente   podíamos 


(2)  L.  i.  tit.  2p.  P.  2, 


quitaría,  (*)  De  squi  pues,  tram 
tu  origen  el  nombre  de  siervoi,  que 
dieron  Jos  romanos  á  los  cautivos 
tomados  en  lá  guerra,  porque  se  re* 
servabas  de  la  muem  para  Ja  es- 
clavitud,   (i)    Pero    es ea    costumbre 


(*)   Q¿&     éste     razonamiento    tiene 
apoyo   en  el  derecho    de   gentes,  se    ve 
claramente  demostrado  en  iieinecio  ¡ib* 
a*   de  Xur,  Gent.  cap,  4,  $.  80.  en  donde 
dice:   siendo  licito    todo    á  un    enemigo 
contra  otro,    era    licito   también    matar 
áíos    vencidos  en  la  batalla*  Mas  como 
I  aquel   que   puede      evadir  el   peligró 
sin   quitar  la    vida    al    agresor,    repre- 
sentándole   solamente    na    ¡mi    menon 
no  debe     dárie    ia     muerte,    sé    infieres 
que  no  es   injusto  que  el.  vencedor  con- 
serve  á   ios    vencidos     para    reducirlos 
i  cautividad  con   el    ñn    de  que  no  vu- 
elvan  á  dañarle*  y   para  no   alimentar- 
los  sin   sacar   utilidad.     Tampoco-  me. 
tecen   reprehensión     los    que    con    esta 
condición  Man  elegido  conservar  Ja  vida 
.antes  que   perecer. 

(¡)     U      1.       tita      U*     P#     4/ 
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freo) 
cruel,  ya  se  ha  olvidado  entre  la* 
Daciones  ;  y  solo  subsiste  en  aque* 
lías  cuya  barbara  índole  no  las 
dexa  conocer  los  suaves  derechos  de 
Ja  humanidad.  Tales  son  los  turcos 
y  africanos,  que  per  muchos  siglos 
infestaron  nuestras  costas  solo  coa 
el  fio  de  hacer  cautivos.  Para  ven- 
gar de  alguna  manera  estos  agrá* 
y  ios,  concedieron  nuestras  leyes  el 
uso  de  las  represalias ,  mandando 
que  fuesen  esclavos  los  que  caye* 
sen   en    nuestro    poder,    (i) 

Mas  ahora:  habiéndose  celebra* 
do  diversos  tratados  de  paz  y  co« 
itiercio  por  el  Sr.  D.  Carlos  III, 
coo  el  Emperador  de  Marruecos,  y 
con  el  gran  Sultán  Mustafá  IV.  y  so* 

dependientes    los     reyes    de     Barca, 

~ ■  1 — ■ * « 

(i)  L.  x.  tít-  29.  P.  2.  y  1.  tit.  21...  V.  4» 


<í0,) 

Túnez  y  Argel,  ha  quedado  abo- 
lido el  derecho  de  hacer  esclavos 
que  teoian  les  turcos  y  demás  re- 
gencias Berberiscas,  y  por  consigui- 
ente el  uso  de  retorsión,  (i)  £ri 
virtud  de  estos  tratados:  así  las  na- 
ciones barbaras  como  todas  las  cel- 
tas de  Europa  y  fuera  de  ellr* 
no  observan  tratar  á  los  enemigos 
tomados  en  la  guerra  como  cauti- 
vos, sino  como  prisioneros  ó  deteni- 
dos en  deposito  hasta  su  conclu- 
sión. (2)  Después  de  esta,  se  sue- 
len dar  eo  cange,  ó  trueque  por  otros 

(1)  Reales  cédulas  de  28.  de  novi- 
embre de  1784:  de  29*  de  setiembre 
de  ijBóiy  áe  29.   de    agosto   de  179U 

•crique  se   hallan   insertos  los  tratados. 

(2)  Véanse  los  tratados  ajustados 
'con  Francia  y  con  los  Estados  unidos- 
íe  .America  en  las  cédulas  de  4.  de 
setiembre  y  úq  18.  de  noviembre  de 
2796. 
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de  igual  calidad,  ó  por  algún  equx* 
-Tálente  en  especial  siendo  oficia* 
les  de   graduación. 

Ea   America     tampoco  se  pue« 

den  hacer  cautivos  ni  usar  de  te* 
torsión  con  Jos  indios,  ni  en  guerra 
justa  hecha  por  Jos  españoles  ó  por 
e^Ios  mismos,  02  por  qualquiera  otra 
titulo  por  justo  que  parezca;  y  ana* 
que  algunas  veces  se  permitió  .fue- 
seo  hechos  cautivos  algunos  i  odios 
sediciosos  y  rebeldes  para  facilitar 
su  reducción  (1)  se  abolieron  des* 
pues  estas  disposiciones,  mandando 
que  con  niegue  pretexto  6  motivo 
puedan  quedar  por  esclavos  ni  vea*. 
derse  por  tales  los  que  se  aprehen- 
diere-e eo  guerra  ó  fuera   de  ella.  (2) 

(1)  L.  13,  tit.  2.  lib.  6.  Rec.  de  Lid. 

(2)  L.  s(5»  tit-.  2.  iib.  (5.  Rec.  de  hiá* 


Oo3) 

Por  derecho  civl!  se  hallan  va- 
rios modos  de  hacerse  los  hombres 
libres,  siervos  en  pena  de  sus  de- 
litos. Laa  leyes  de  Partida  estable- 
cen algunos  que  aunque  en  el  dia 
fio  están  en  uso ,  conviene  no  igno- 
rarlas. El  primero  es  del  rftayof  de 
40  años  que  se  vende  coa  el  fin 
de  participar  del  precio  y  defrau- 
dar al  comprador.  En  este  caso  es- 
tablece la  ley  que  quede  siervo,  ve- 
rificándose ciaco  condiciones.  La  i.a 
<jue  el  mismo  consienta  de  su  vo- 
luntad ser  veodiio.  2.a  que  par- 
tlclpe  del  precio.  3.a  que  sepa  que 
-*s  libre.  4.a  que  el  que  lo  compra 
crea  que  es  siervo.  Y  5.a  que 
el  que  se  hace  vender  sea  mayor 
de    so   años.  (1)    El  segundo  moic 


(2)  L,  2.  .ti ti  21.  P.  4. 
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(io4) 
tjene    lugar    en     el    liberto    que    es 

ifngrfto  para   con    el  señor  de  quien 

recibió  la  libertad,  por  cuyo  motivo 
puede  ser  reducido  á  su  aotigua  ser-: 
vidurabre.  (i)  Esta  ingratitud  puede 
se?  de  dos  maneras:  una  que  llaman 
simple  y  se  verifica  no  correspon- 
diendo con  beneficios  á  aquel  de. 
quien  se  recibieron;-  y  otra  preñada 
retornando  coa  injurias  y  daño  grava  . 
al  bienhechor.  Los,  libertos  pueden 
ser  vueltos  á  la  servidumbre  no  por 
una  Ingratitud  simple,  sino  por  la  ¡ 
preñada*   (2) 

Así  mismo  ¡as  rougeres  libres 
que  contraben  matrimonio  con  Jos 
clérigos  de  ordta  sacro  deben  ser 
hechas   esclavas    de    aquella    Iglesia 

(i)  Ll.  9.  tit.  2?,  P.  4  y  xfi.  tit.  i.P.  6$ 

'    (ij    Dichas  leyes. 
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de  que  es  dependiente  el  clérigo^ 
coa  los  hijos  que  huvieren  tenido 
(i)  Finalmente  tienen  la  pena  de 
ter  reducidos  á  servidumbre,  los  que 
dan  ajuda  ó  consejo  á  ¡os  moro* 
que  soa  enemigos  de  la  f¿  Católica 
vendiéndoles  armas  naves  ó  vive* 
res.  (2) 

Pero  todos  estos  modos  invi- 
tados por  el  derecho  civil,  ó  nunca 
han.  estado  en  uso,  ó  han  quedado 
abolidos  por  costurobra  contraria. 
(*)   De  suerte  que  no  subsiste  modo 

(t)L1.  41,  tit.  6eP9  1.  y  g.  tít.  '21.P. 
4»  (2)  Ll.  28,  tit.  9,  P.  i.  3x,  tit.  26. 
P»  2.  4,    tit.  2í.   P.  4, 

«  (*}  Asi  lo  añrman  los  adícionadores  de. 
Viooio  hablando  de  estos  modos  de  ha-* 
ccr  siervos.- L/cef  omnes  feré  bicons- 
tituenhe  serví -tiíh  modi  in  .Parlita- 
rum  legibus  descripti  ,  sint9  ábbo-rreni 
tamen  át  moribus  nostris*  In  debitares 
ebaeratos,   leges  4.  et   seq,   tit.    5.    Ufa 
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rfgano  de  reducir  á  los  hombres  i 
servidumbre;  y  así  los  esclavos  que 
se  hallan  tanto  en  España  cocho  en 
America,  no  son  habidos  por  titulo 
de  reducción  á  esclavitud  conforma 
snuestro  derecho,  sino  solamente  por 
compra  y  venta,  ó  por  el  parto  de 
las  esclavas,    (i) 

Todos  los  que  ven  la  servi- 
do ubre  con  ojos  ilustrados  por  la 
recta  rasonf  la  reputan  por  una  cosa 
dora  y  muy  poco  conforme  á  la 
humanidad.  Ea  fuerza  de  estos  sen** 
tiínientos  se  fué  disminuieodo ,  y 
&n®  se  hubiera  exterminado  de!  todo 


6o  Recop,  Cast.  creditorihus  trlbuunt 
■fótestatem  domtnicae  non  absimilem; 
sed  nostri  saecuH  humanitas  hlsce  le* 
gibas  non  ut'tur,  £.  4,  /»,  2.  tit.  3.  InsU 
de   jure   personarían. 

(1)    Arg.  de  la  I.  6.   tit.   5»    libé    7» 
de   ¡a  Rec.    de  lad. 


(i  o?) 
tV  uso  de   reducir    ¡os    hombres    al 

dominio  absoluto  de  sus  semejantes 
sino  lo  hubieran  restablecido  pri~ 
meramente  los  portugueses,  y  des- 
pués oirás  naciones  á  fines  del  siglo 
XV.  Ai  descubrir  las  costas  de  A  frica- 
dieron  con  una  multitud  de  rey  nos- 
barbaros  como  Guinea  Nigrieia 
Etiopia  Congo  y  otras  vastas  pro- 
vincias habitadas  de  gentes  toscas 
•y  salvages  dominadas  por  reyes  dés- 
potas. En  este  mismo  tiempo  descu- 
brieron ia  isla  de  Santo  Tomas,  de 
S.  Mateo  ds  LoyanJo  y  otras  que 
hacían  frente  i  aquellas  cestas.  Va- 
liendose  de  esta  oportoniJad  esta- 
llaron comercio  en  ellas,  dando  pa- 
los hierro  cascabeles  aretes  y  otras 
bugerias,  por  oro  plata  y  principal'-  ' 
méate  por  esclavos  que  les  propor- 
cionaron   los   mismos    naturales    c*- 


***&> 


¿V 


1  I 

'■  h  ■ 


too  genero  muy  abundante  entra 
ellos.  La  principal  causa  de  haber 
tantos  hombres  destinados  á  ser  ven* 
di  dos  en  estos  países  barbaros,  es  el 
derecho  de  guerra.  Estas  son  fre* 
cuentes  entre  los  reyes  de  aqudlos 
dominios,  en  que  acostumbran  los 
vencedores  vender  por  esclavos  á 
los  venciios,  A  esto  se  añade  que 
la  mayor  parte  de  los  delitos,  se 
castiga  con  ¡a  esclavitud  como  una 
pena  lucrosa  para  el  fisco,  no  ha- 
biendo cárceles  ni  prisiones,  sino 
para  custodiarlos  mientras  se  efectúa 
h  venía.  Los  ingleses  dinamarque- 
ses y  holandeses  han  continuado  en 
este  eom.rdo  coma  el  mas  venta- 
joso entre  ¡os  que  exerctíao.  Com- 
prados en  las  costas  del  África,. 
pasan  h  venderlos  a  los  reinos  de  la 
Europa,  y  coa  mucha    frecuencia  i 


(io9) 
tmestra  America,  (i) 

Estos  negros  esclavos,  esííti 
constituidos  entre  nosotros  en  justfc 
servidumbre  en  virtud  del  contrato 
de  ccmpra  y  venta  y  de  la  buena  fé 
con  que  son  recibido?.  Ni  se  pueda 
objetar  que  no  sea  legitima  en  el 
principio  su  adquisición  y  por  con- 
siguiet  te  viciosa  la  compra  y  venial 
pues  no  sin  fundamento  se  cree  se? 
la  mayor  parte  de  ellos  siervos  por 
derecho  de  gentes  ó  por  otros  mo- 
dos aprobados  por  sus  respectivo» 
Soberano:;  por  Jo  que  según  el  Sr, 
£ olorzaoo  se  puede  continuar  en  su 
posesión  sin  escrúpulo.  (*) 


(i)  Asi  se  infiere  de  las  leyes  2,  tit. 
I?,  todo  el  tit.  1 8.  !ib.  8.  y  ley  45. 
tit.  2.  y  133.  cap.  24,  tit.  15,  Bfejp, 
de  la  Rec.  de  Irdias. 

(*)   Ei  Sr.   Solorzano  probando  h 


i  "\- 


*<ittl> 


(no) 

He mo5  visto  ya  quaüto  perte* 
vOece  al  estado  de  libertad;  sigúese 
.ahora  tratar  del  de  ciudad  que  es  uaa 

subdivisión  de  los  hombres  libres.    : 


libertad  de  los  Indios  y  que  por  nin- 
gún titulo  pueden  ser  hechos  esclavos* 
dice  asi:  „A  lo  dicho  no  contradice  la 
»  práctica  que  vemos  tan  asentado,  é 
?,  introducida  de  los  esclavos  negros  que* 
3,  traen  de  Guinea  Cabo  verde  y  otras 
?j  provincias  y  ríos,  y  pasan  por  tales 
'„  sin  escrúpulo  en  España  y  en  las  la- 
pj  días.  Por  que  en  esto  vamos  de  buena 
55  fé  de  que  ellas  se  venden  por  sa 
39  volunta  i  ó  tienen  juátss  guerras  en- 
:r  tre  sí  en  que  se  cautivan  unos  á  otros,: 
??  y  estos  cautivos  los  venden  después 
3,  á  los  portugueses,  que  nos  los  tr^en, 
,f,  que  ellos  llaman  pombeiros ,  ó  tan- 
,,  gómanos,  como  lo  dicen  Navarro, 
„  Molina,  Rebelo,  Mercado  y  otros 
3,  autores,  concluyendo  finalmente  qué 
3,  todavía  tienen  por  harto  peligrosa, 
?5  cenagosa,  y  escrupulosa  esta  contra* 
.,  tacion,  por  los  fraudes  que  en  ella 
9,  de  ordinario  se  suelen  cometer,  y  co- 
3,  meten!  pero  que  estas  no  les  toca  á 
„  los  particulares  averiguarlas.55  Solorzt 
Polit»  Xad.  lib,  2,  cape  x,  nurat  gtf. 


V    ^^^^^ 

Orí) 

I 

II. 

Del  estado  de  cwDAm 

ÜI  estado  de  ciudad  es  aquel  poi 
el  qual  los  hombres  son  ó  ciudadanos 
naturales,  6  peregrinos  y  extraoge* 
ios*  Por  naturaleza  entendemos  una 
inclinación  que  reconocen  entre  sí 
los  hombres  que  nacen  ó  viven  ea 
una  misma  tierra  y  baxo  un  mismo 
gobierno,  (i)  Esto  proviene  de  qm 
la  naturaleza  ha  refundido  amor  y 
voluntad  y  ha  enlazado  con  uo  es- 
trecho vínculo  de  cierta  inclinación 
á  aquellos  que  nacen  en  una  misma 
tierra  ó  pais:  á  semejanza  de  los 
que  proceden    de  una   familia,  que 

se  aman   con   especialidad  y   proco* 

■•»"  ■ "  " ¡        •* 

(i}¿*  X»  tit.  24.  P*  4* 


i 


tan   so  bien  con  preferencia  i  lot 

extraños*  Así  pues,  aquellos  que  ss 
imian  con  los  respetos  ds  traer  sa 
origen  de  una  misma  nación,  se  lla- 
man naturales^  y  fuera  de  estos,  loé 
demás  son  extrangeros.  Esta  consi* 
deracioo  tiene  tanta  fuerza,  que  hace 
imitar  perfectamente  á  la  natura- 
leza: pues  así  como  esta  admite  en  el 
gremio  de  parientes  i  los  extraños 
que  se  hacen  adoptivos,  así  también 
aquella  abriga  es  su  seno  á  los  ex** 
trangeros  que  legítimamente  se  do* 
mieilian.  En  nuestra  España  todos 
los  domiciliados  se  comprehenden  ba- 
xo  ia  denominación  de  españoles;  pero 
sin  olvidar  que  unos  son  naturales , 
y  otros  naturalizados.  Naturales  son 
aquellos  que  fueren  nacidos  en  estos 
reinos  de  padres  que  ambos  á  dos 
ó  á  lo  menos  el  padre  sea   nacida 


("3) 

en  España,  6  aun  quaodo  no,  se  bay$ 

naturalizado  eo  alguno  de  los  lugares 
de  su  dominación  de  quaíquiera  de 
las  maneras  que  se  dirán  después. 
Es  también  natural  de  España  el 
hijo  nacido  en  otros  reinos  estando 
sus  padres  en  servicio  del  Rey,  ó  de 
pasageros,  sin  contrsfaer  domicilio. 
Lo  es  asi  mismo  el  hijo  natural  de 
padre  español  habido  en  otros  países 
con  estraDgera,  ó  natural  concubina, 
y  quaíquiera  otro  ilegitimo  habido 
por  nn  exíraogero  con  alguna  na- 
tural de  estos  reinos,  dentro  ó  fuera 

de  España,  (i) 

Para  que  los  estfaogeros  que 
bao  coatrahido  domicilio  se  tengan  por 
naturalizados  en  España,  es  snfkien- 


(i)  L,  7.  tit.  29»   P,  2.  y  19.  tit.  3. 
lib.  t.  Rec    de  Cast.    11.  15.  y  27.  tit. 
27.  lib.  9*  Rec.  do  Ifíd. 
H 


("4) 

fe  que   moren    diez  años  con   casa 

poblada  siendo  solteros;  pero  siendo 
casados  con  natural,  les  bastan  seis 
aunque  no  sean  oficiales  ni  labo- 
rantes, (i)  Mas  para  serlo  en  Ame«* 
rica  para  el  efecto  solamente  de 
tratar  y  contratar,  es  menester  que 
haya  vivido  en  Sos  reinos  de  la 
península,  ó  en  ¡as  Indias  por  tiem~ 
po  de  20.  años  continuos,  y  los  io« 
de  ellos  teniendo  casa  y  bienes  rai- 
ces y  estando  casado  con  natural* 
ó  hija  de  extraogero  nacida  en  Es- 
paña ó  en  las  Indias.  Para  usar 
de  esta  gracia,  debe  previamente  de- 
clararse por  el  Consejo  Real  qiae 
han  cumplido  con  los  requisitos  que 
se  han  dicho,  precediendo  informa- 
ción con  citación  del  fiscal   ante  las 


(t)   L.    66.  cap.   5.  al  fin  tit.  4» 
lib.  2.  Rec.  de  Cast. 


audiencias,  ó  jueces  superiores  del, 
partido.  Concedida  la  carta  de  natu- 
raleza, para  que  el  extrangero  pueda 
libremente  tratar  y  contratar,  dentro 
de  treinta  días  habrá  de  hacer  io* 
veutario  de  sus  bienes  y  presentarlo 
ante  la  justicia,  para  hacer  constar 
qpe  íieoe  bienes  raices  en  valor 
de  quatro  mil  ducados  constantes 
por  instrumentos  públicos.  Da  otra 
suerte  no  se  admiten  los  extraogeros 
en  estas  provincias.  (í) 

A  mas  de  estos  modos  explica* 
dos  de  adquirir  naturaleza,  hay  otros 
que  espresa  un  auto  acordado,  (2) 
que  Individualizando  quienes  deben 
considerarse  vecinos  dice:  que  lo 
sion    i.°    qualquier    extrangero   que 


(1)  Ll,  3 !.  22.  y  33.  tin  27.  l¡b<  9. 
Rec.  de  Jnd.  (2)  Aut.  Acord.  22.  tit,  4. 
lib.  6*  Rec, 


i 


tu*] 

tiene  privilegio  ce  naturaleza.  2.e  El 
que  nace  en  estos  reino?,  .;,"  El 
cue  ¿3  Cilos  se  conviene  s  c  cesara 
santa  fe  catoííea.  ir  E;  que  viviendo 
s:::e  s:  establece  su  domicilio.  5.:  El 
que  p::e  y  o:::eve  vecindad  en  al- 
'  .  óV  E¡  que  se  ca^a  cea 
;  r  ^ ;    v  zzz'.'.j.    c  e  zr.  i  -e  i .  =  -  -  $ 


m:ger  na:, 
en  ellos,  y 
1*1,  por  el  i 

luclu    1    901 

cue  se  u::a 


,:::  se  hace  del 
el  marina  :.:  El 
:raci:  bfenea  rai- 


ces y  pasesiones.  8.:  E!  que  siendo 
cáela!  viene  a  ~:rar.  y  ejercer  si- 
gua    cn::3     ascsriío.    c.;    O    tiesa 

rieaaa  en  que  vender  per  menor, 
i:.  El  cue  ::;:ene  oncius  ¿e  con- 
pueden tener  los  naturales,  i  i ,  El 
que   g.za  de  ios  pastos  y  canuuaiuadei 


(ii7) 

que    son    propias    de    los     vecinos. 

12.  El  que  mora  diez  anos  con  casa 
poblada  en  estos  reinos  y  13:  el  que 
contribuye  como  los  demás  vasallos  á 
S.  M. 

Los  extrangeros,  después  de 
haber  sido  domiciliados  ea  España 
y  adquirido  la  naturalice  de  alguqo 
de  les  mocos  referidos,  gozan  de  to- 
das las  comodidades  y  exenciones  de 
los  naturales,  (*)  y  se  hacen  capaces 


(*)  Y     aun  de     algunas  franquicias 

mas:  como  son  ser  libres  para  siempre 
de  la  moneda  forera,  y  por  tiempo  de 
•eis  años  de  las  alcavalas  y  servicio 
ordinario  y  extraordinario,  y  asi  mismo 
de  las  cargas  concejiles  en  el  lagar 
donde  vivieren*  Pero  como  estas  gra- 
cias tienen  el  objeto  de  aumentar  la 
industria  nacional  y  perfeccionar  las 
artes,  solo  se  conceden  a  los  extran- 
jeros útiles  que  quieran  venir  á  Es- 
paña á  exercer  sus  oficios  y  labores. 
Real  cédula  de  20.  de  Julio  de  1791. 


(.V8) 

de   los  empleos  y  puestos    publicó^ 

como  no  sean  cargos  ni  oficios  que 
tengan  áné^a  administración  de  jas-» 
tieia,  como  corregidores  gobernado» 
res    alcaldes    mayores     ni   otros   de 

gobierno*  (i)  Tampoco  pueden  ob- 
tener prelacias,  eanongías,  ni  otrés 
beneficios  eclesiásticos,  ni  pensiones 
sobre  ellos,  por  deber  conferirse  estos 
precisamente  á  los  naturales.  (¡2) 
Asimismo  eo  la  America  ninguno 
puede  ser  presentado  para  beneficio 
ú  oficio  eclesiástico,,  no  siendo  na- 
tural de  Espsna  ó  de  la  misma  Ame- 
rica, si  no  es  que  obtenga  del  Rey 
carta  de  naturaleza  para  este  efec* 
to.  (3) 

(1)  L.  66,  cap.  5.  tlt.  4.  l}k  2»  H« 
de  Casi.  (ftVLl.  14.  15.  x?«  18.  19»  y 
25.  tit*  3.  Hb.  i,  Rec.  óq  Cast.  (3)  L* 
31.  Ut«  6.  üb.  1.  Rec,  de  Ind* 


("9) 

Otra   división   de    los  hombres 

libres,  y  que  gozaa  de  los  derechos 
de  ciudadanos,  es  en  nobles  y  ple- 
beyos, (i)  La  noblesa  que  es  la  que 
constituye  á  los  nobles,  consiste  ea 
un  conjunto  de  privilegios  de  dis- 
tinción y  de  honor  concedidos  á 
algunas  personas  en  atención  al  me*- 
rito  que  han  contratado  en  la  socie- 
dad, ó' ellas  mismas  ó  sus  ascendien- 
tes, (a)  Se  divide  en  nobleza  por 
linage,  por  saber  y  por  bondad  de 
ficciones,  (3)  En  la  nobleza  por  lí- 
nage  se  incluye  la  solariega  que  tie- 
nen los  poseedores  de  territorio  ó 
solar  con  casa  en  él,  y  la  titulada 
que  es  la  de  los  doqoes,  coodes, 
marqueses  é  infanzones.   (4)   Bo  la 


(1)  L,  2.  tit.  23.  P.  4.  (2)  L,  i  f.  tit. 
ac.  Part.  2.  (3)  Dha.  U  2.  {4)  L,  11.  tit, 
I.  Part,  2. 


■ 


(l20) 

qixe  se  concede  por  saber,  los  doc- 
tores y  maestros  de  las  universida- 
des de  Salamanca  Valladolid  y  Al- 
calá de  Henares,  (i)  á  que  se  aña- 
den los  de  la  universidad  de  México 
y  Guatemala,  que  gosaa  de  los  mis- 
mes  privilegios  y  exenciones  que  los 
graduados  eo  Salamanca.  (2)  Y  en  la 
nobleza  adquirida  por  buenas  acr 
clones  y  servicios  personales,  se  in- 
cluyen ios  caballeros.  (3)  Plebeyos 
son  todos  los  demás  que  ni  son  no- 
bles ni  gosan  de  los  privilegios  de 
tales  y  comunmente  se  líaman  del 
estado  llano. 

También   se    dividen    los  hom- 
bres libres  en  eclesiásticos  y  legos, (4) 


(1)  Ll.  2,  tit.  21.  y  8,  tit.  31.  P.  2. 
11  8.  y  q>  tit.  7.  lib,  r .  Rec.  de  Cast. 
(2)  Consta  273.  aprobada  en  Real  ced. 
de  9.  de  junio  de  16B6.  (?)  LL  1.  2.  3, 
y  4.  tit.   2i.  P.  2.  (4)  L.  2.  tit.  23.  P.  4. 


Los  eclesiásticos  que  son  los  que 
componen  el  estado  gerarquico  de  la 
Iglesia,  ó  son  clérigos  seculares  6 
regulares;  (i)  y  legos  son  los  que  oo 
han  recibido  la  prima  tonsura  por 
lo  menos. 

8.  ni. 

Del   estado   de  familia» 

Oegun  este  estado,  se  dividen  los 
hombres  en  padres,  é  hijos  de  fami- 
lia que  están  baxo  ¡a  potestad  de 
aquellos:  pero  esta  división  la  tra- 
taremos oportunamente  en  el  titu- 
lo IX. 


(i)  Tit.  6.  y  7.  P.  i. 


(rs2) 
TITULO  IK 

De  los  ingenuos» 

JL/a  etimología  de  este  nombre,  se 
toma  de  la  palabra  latina  gignendo. 
Los  ingenuos  pues,  por  tanto  se  lia- 
man  asi,  por  que  les  es  ingénita,  ó 
innata  la  libertad,  es  decir:  por  que 
desde  el  momento  en  que  fueron  en- 
gendrados ó  nacidos,  fueron  libres. 
Esta  es  la  principal  distinción  que 
hay  entre  ellos  y  los  libertinos:  los 
quales  también  son  libres;  pero  no 
desde  su  nacimiento,  sino  desde  el 
tiempo   de  la  manumisión. 

Con  lo  dicho  se  entiende  fácil- 
mente la  deSíHcion.  Ingenuo  es  aquel, 
que  es  Ubre  desde  el  instante  de  su 
nacimiento,   (i)  De    suerte  que  para 

(a)  L.    i.  tit.    14.  P.  4. 


(i  23) 

^que  alguno  sea   íogenuo   se  requie« 

ten  tres  cosas.  La  i.a  que  sea  IU 
bre:  porque  el  siervo  de  ninguna  ma* 
ñera  lo  es.  La  2.a  que  sea  libre 
desde  e!  instante  de  su  nacimiento; 
y  así,  si  uno  que  naciese  de  una  es- 
relava  fuese  .manumitido  en  el  mo* 
manto  mismo  del  parto,  no  sería  in- 
genuo sino  libertino.  La  3.a  que 
cunea  haya  estado*  en  justa  serví* 
dumbre:  porque  con  un  solo  instante 
que  huviese  sido  siervo  aunque  des- 
pués recobrase  su  primera  libertad, 
no  sería  ingenuo  sino  libertino.  (1) 
Para  poder  juzgar  acertada- 
mente quienes  son  ingenuos,  es  ne- 
cesario establecer  un  axioma  de!  que 
deduciremos  después  varias  conclu- 
siones.  Tal  es  el   siguiente:   es    i»- 


(1)  Arg.  de  dicha  U  1.  tit.   14.  P.  4. 


(i  24) 

genuo  todo  aquel  que  ha  nacido  &$ 
una  madre ,  que  á  lo  menos  por  un 
momento  fué  libre,  ó  al  tiempo  de 
la  concepción,  6  al  del  parto,  ó  en  el  in- 
termedio, (i)  La  raaon  de  este  axio- 
ma, es  la  condición  tan  miserable 
de  los  siervos,  por  cuya  causa  el 
derecho  siempre  favorece  mas  ú  la 
libertad  que  á  la  servidumbre;  (2) 
y  así  juzga  iagenuo  y  no  siervo 
al  infante  cuya  madre  ha  sido  libre 
al  menos  un  instante  desde  la  con- 
cepción hasta  el   parto.    (3) 

Del  axioma  establecido  se  de- 
ducen varias  conclusiones.  i.a  que 
es  ingenuo  el  que  ha  nacido  de 
padres   libertinos,    porque   nunca   ha 


(i)  L.  2.  tit.  2i.  P.  4.  (2)  L. 
I.  tit.  34.  P.  7,  y  22.  #.  é  esto  tit. 
$>•  P-    &  (3)   dicha   1.    2.  tit.  21.  P.  4. 


estado  en  servidumbre.  2.a  que  lar 
manumisión  no  daña  á  la  ingenui** 
dad;  y  así  si  un  hombre  libre  in* 
justamente  detenido  en  servidumbre 
recobra  su  libertad^  no  es  libertina 
sino  ingenuo:  pues  nunca  fué  sier- 
vo aunque  estuvo  en  servidumbre. 
3.a  que  los  hijos  vendidos  por  st* 
padre  (1)  y  los  adeudados  después 
de  manumitidos,  quedaban  ingenuos» 
Por  que  según  nuestro  derecho  los 
deudores  insolventes  y  los  que  ha- 
dan cesión  de  bienes,  eran  entre- 
gados a  sus  acreedores  para  que  les 
sirviesen  (2)  pero  como  no  eran 
siervos,  sino  que  solamente  presta- 
ban sus  obras  como  errados  merce- 
narios;  asi  que    acababan  de    pagar, 


! 


(1)  L.  9.  tit.  17.  P,  4,  (2)  Ll.  4.  5. 
y  7'  tit,   16.  11b,  5,  Rec.  de  Casi, 


>'. 


(126) 

Jp  conseguían  su  libertad,  «o  que-, 
daban  libertinos  sino  ingenuos.  4A 
que  el  nacido  da  muger  libre  y  de, 
siervo,  es  ingenuo  en  virtud  de  que 
como  dijimos  arriba  el  parió  sigue 
al  vientre.  Finalmente  por  ía  mis*, 
ipa  razón  es  ingenuo  el  espurio  na* 
crio  de  madre  ingenua  aunque  ei 
padre  sea   incierto* 

TITULO  V* 

De  IOS   LIBERTINOS. 


Uixmos  arriba  al  comenzar  el  tra- 
tado de  las  personas,  que  los  hotn* 
bres  libres,  ó  son  ingenuos  ó  líber* 
tinos.  Habiendo  pues,  tratado  ya 
de  los  ingenuos,  se  sigue  ahora  ha- 
blar   de    ¡os   libertinos. 

Libertino  es  aquel  que  ha   sido 
manumitido  de  una  servidumbre  justa 


C«  7) 

y   legitima.   Decimos    que  hádete» 

ner  esta  condición,  porque  ya  de«* 
xamos  asentado  que  el  que  fué  ma«f 
numitido  de  una  servidumbre  in~ 
justa  y  violenta,  no  sería  libertina 
sino  ingenuo:  v.  g.  José  manumi*? 
íido  por  Faraón  quedó  ingenuo? 
porque  habiendo  sido  vendido  in- 
justamente por  sus  hermanos,  no  es- 
tuvo en  una  servidumbre  legitima, 
(i)  Veamos  ahora  qué  es  mana* 
misión  y  quales  son  los  modos  da 
manumitir  adoptados  por  nuestro  de- 
recho. 

Por  ella  entendemos,  él  acto 
de  dar  de  mano.  Por  mano  en  de* 
recho  se  significa  la  potestad^  y  asi 
se  dice  muchas   veces   que  los  hijo$ 


(i)  Ll.   4.  5.    y  6.  tit,    io\  lib# 
5.  Rec.  de  Cast. 


(128) 

Man  en  la  mano  de  sus  padres^ 
esto  es  en  su  potestad.  Que  los  sier-» 
vos  pueden  ser  manumitidos  ,  es 
claro,  en  el  supuesto  de  que  soa 
cosas:  luego  e#síán  en  dominio  como 
Jas  demás  ;  y  como  este  se  puede 
renunciar  ó  abdicar  ,  es  indudable 
que   también  se  puede  manumitir. 

Según  nuestro  derecho,  los  si- 
ervos pueden  ser  manumitidos  de 
dos  maneras;  ó  £Vr  voluntad  de  su 
dueño,  6  por  ministerio  de  la  ley* 
Por  voluntad  expresa  del  señor  , 
consiguen  la  libertad,  quando  aquel 
se  ¡a  da  ,  ó  á  presencia  del  juez 
6  en  testamento,  6  por  carta,  por  si 
mismo  6  por  personen),  ó  de  qual- 
qulera  otro  modo  que  conste  de  la 
voluntad  que  tiene  de  manumitir, 
aunque  no  intervenga  solemnidad 
alguna  •  Por    que  no   obstante    que 


(f29) 

fea  leyes  de  Partida  fundadas  eft 
el  derecho  de  los  romanos,  estable* 
cían  que  la  manumisión  no  pudiese 
$ef  hecha  por  personero,  y  que  ha- 
¡bia  de  verificarse  delante  de  cíncd 
testigos  6  en  escritura  firmada  da 
de  otros  tantos,  (i)  en  el  día  nin-* 
güaa  de  estas  solemnidades  se  re- 
quiere, en  virtud  de  que  la  ley  de 
íécopilacion  (2)  manda  que  valga 
toda  obligación  6  contrató  hecho, 
en  quaíquiera  manera  que  conste  que 
uno  sé  quiso   obliga?  i  ótroé 

Por  voluntad  tacita  manifestada 
fot  los  hechos,  sé  tiene  por  manu- 
fnitidó  el  siervo  i  quien  su  señor 
testituye  por  heredero  en  su  testa* 
tinento  (3)  ó    dexá    por  tutor  de  sus 


I 


(r)  L.  i.  tit.  22,  P*  4.  (2)  L*  2* 
ÚU  íó.  lib»  5.  Ree*  de  CásU  (3)  L* 
$*  tit*  3*  P.   6* 

I 


(*3°) 
níjos,  aunque  no    diga  que   le  con* 

cede  la  libertad,  (i)  Asi  mismo 
quando  se  casa  con  su  sierva,  ó 
permite  que  otro  hombre  libre  se 
case  con  ella,  ó  una  libre  con  su 
siervo.  (2)  Lo  mismo  sucede  quan- 
do el  siervo  recibe  ordenes  hasta 
el  subdiaconado  sabiéndolo  el  señor 
y  consintiéndolo:  por  que  si  los  re- 
cibe sin  -su  consentimiento  ni  no- 
ticia, puede  el  señor  mantenerlo  en 
servidumbre:  sino  es  que  huviese 
sido  promovido  al  Diaconado  6  Pres- 
biterado, que  entonces  quedará  libre; 
pero  con  la  obligación  de  pagar  el 
precio  que  valia  antes  de  ser  or- 
denado, ó  de  dar  otro  siervo  que 
valga    tanto   como   él,   (3) 


(i)L.  7,  tií.  16.  P.  6.  (*)  L.  5.  tit. 
**•  P.4.  y  i.  tit.  5.  P.  4.  (3)L.  6\  tit, 
22.    P.  4, 


C'3<) 

Pot  ministerio     de  la   ley,  su  a 

contra  la  voluntad  de  su  dueño  con- 
siguen los  siervos  sti  libertad,  unas 
veces  en  pena  de  los  delitos  del 
señor,  y  otras  en  premio  de  algu- 
nas acciones  recomendables.  D-l  pri- 
mer modo  es  libre  por  derecho  la 
«ierra  prostituida  por  su  señor.  Así 
mismo  lo  es  (i)tl  siervo  e£puestQ 
«a  su  infancia  6  abandonado  por  ve- 
xéz  ó  enfermedad  (2)  aunque  ea 
^stos  casos  debe  el  s-eñor  proveer- 
les de  todo  lo  necesario  dorante  el 
tiempo  de  ía  niñez,  ó  de  la  vida 
á  enfermedad.  (3)  En  premio  es  li- 
bre el  siervo  que  en  campaña  bace 
prisionero |  ó  mata  al  caudillo  con- 

(i)l~  4,  tit,  22.  P,  4,  (2)  L.  4* 
tit*  20,  P,  4.  (3)  Reai  ced.  de  $1*  de 
Mayo  de    17S0.   cap.   6, 


¡ 


(132) 

trario.  El  que  descubriere  al  rapto* 
de  uoa  muger  virgen,  ó  al  que  fa- 
brica moneda  falsa,  6  al  que  de- 
samparó alguna  fortaleza  que  e** 
taba  á  su  cargo,  ó  al  Rey  ó  Capi- 
tán en  alguna  expedición  descubriese 
alguna  traición  que  se  intentas© 
coatra  el  Rey  ó  contra  el  Reyno* 
Pero  en  estos  casos  el  Rey,  ó  et 
otro  señor  á  quien  las  descubriese* 
debe  dar  á  su  dueño  tanto  precio 
quanto  vale  el  siervo»  Es  tambiea 
libre,  quando  acusa  al  que  dio  la 
muerte  á  su  señor,  (1)  y  el  sier* 
vo  de  moro  ó  judio  que  abatido* 
nando  la  secta  que  profesaba  jun- 
tamente con  su  señor  abrazare  la 
Religión  cristiana  y  se  bautizare.  (2) 


(1)  L.  3.   tito   22.  P,  4.  (2)   L,  8, 
tit.    2í.    P.    4* 


^m^m^m^^A 

Por 

(f33) 
derecho   de 

gentes, 

es 

11- 

|>re  el  esclavo,  que  de  los  rey  nos 
cxtrangeros  se  pase  á  alguna  pro- 
vincia del  nuestro,  con  animo  dé 
recobrar  su  libertad:  como  está  de- 
cidido por  repetidas  cédulas  y  rea- 
les ordenes,    (i) 

Finalmente  se  juzga  tan  favo- 
rable por  nuestro  derecho  la  liber- 
tad, que  la  conseguirá  qualquier  si* 
trvo  que  por  sí  ó  por  otro  pre- 
sente á  su  señor  el  justo  precio  de 
ella:  á  cuyo  efecto  le  han  propor- 
cionado nuestras  leyes  algunos  me- 
dios.  (2) 

A  la  manumisión  son  consi- 
guientes varios  oficios  entre  el  li- 
li) Real  cédula  de  14,  de  Abril  de 
1789,  y  real  orden  de  25,  de  Marzo 
¿e  ?8or,  (2)  Arg.de  la  1,  2,  tít,  22.. 
£•  4.  y  da  la  real  ced.  de  31.  de 
Mayo   de    1789.    cap.    3. 


I 


¡ 


(*  34) 

berta  y  su  señor,    que  Ilamarr  dere* 

chos  de  patronato,  de  los  que  vamos  i 
tratar  aunque  por  la  mayor  parta 
están  desacostumbrados.  El  funda** 
nieoto  de  todos  los  derechos  de  los 
patronos,  consiste  en  cierta  especie 
de  paternidad  y  filiación  que  el  dera* 
cbo  ñnge  entre  el  patrono  y  su  li-i 
berte.  (i)  La  razón  es  clara:  pop 
que  asi  como  el  hijo  debe  á  su  padre 
la  vi  ia  natural,  el  liberto  debe  á  su 
patrono  la  civil.  Durante  la  servi- 
dumbre no  era  mas  que  una  cosa 
como  ¡as  otras  que  están  en  el  pa~ 
triinonio^  y  por  ¡a  marsumiálon  se  bi* 
20  persona,  adquirió  cabera  en  la 
república  y  redólo  el  mayor  bene- 
ficio que  se  puede  hacer  a  un  hombre 

(f)  árg,  de  la  I.  8.    trt.  22.  P.    4* 

f  en  ella   Greg.   López  al  num.  4, 


(•35) 
después  déla  vida,  (i)   Los  patronos 

pues,  deben  tener  para  con  sus  libsr-* 
tos  el  lugar  de  padres* 

De  este  fundamento  nacen  todos 
los  derechos  del  patrono.  Porque  co- 
mo según  hemos  dicho,  el  liberto  es 
á  .semejanza  de  hijo  para  cor  su  pa- 
trono, debe  á  este  todo  obsequio 
y  reverencia;  (2)  y  asi  como  el  hijo 
no  puede  presentarse  en  juicio  contra 
su  padre  sin  impetrar  venia  del  juez, 
de  la  misma  suerte  el  liberto  contra 
su  patrono.  Debe  también  mostrar 
su  agradecimiento  no  solo  con  sus 
palabras,  *  sino  con  toda  especie  de 
obras  oficiosas  ayudándole  y  cui- 
dando de  sus  cosas  quando  sea  nece- 
sario; pero  no  con  obras  de  trabajo 
á  que  iíamao   fabriles,  como  coserle 


í 


(t)  Dha.  1,  2.  tit.  22.   P.  4.  (2)  Dha. 
1.  8.  tit.  22.  P.  4. 


ím  vestidos  si  es  sastre,  hacerle  za- 
patos ii  es  zapatero,  si  po  es  porcoq- 
veocion  especial  6  por  mucha  pobrera 
del  patrono,  (i)  Sucede  ah  intestato 
en  todos  Jos  bienes  del  liberto,  no 
teniendo  hijos  nietos  padres  ni  her* 
manos.  Si  hace  testamento  y  no 
tkne  ninguno  de  los  parientes  sobre* 
dichos,  no  llegando  sus  bienes  tí  va* 
lor  de  cien  maravedís  de  oro,  debe 
dexar  k  su  patrono  la  tercera  par* 
te.  (2) 

Estos  derechos  tienen  luga? 
qu3ndo  el  tenor  dá  libertad  a  sus 
siervos  gratuitamente  por  sola  su 
bu? na  voluntad  y  por  hacerles  bien. 
(3)  Mas  si  son  manumitidos  por  me-» 
xitos   sujos  ó  en  pena  de  los  abusos 


(O  Ll.  8.  y  1  í,  tit.  22.  P.  4.  (4)  L. 
10.  tit.  22.  p.  4.  (a)  Lt  1 1.  tit.  22.  P.  4. 
(3)  L.  11.  tit,  22.  Po  4. 


(137) 
de  so  señor,  no  quedan  coo  obligado» 

alguna  paia  con  él.  (i) 


TITULO  VI.  Y  VIL   (*) 

Quienes  no  pueden  dar  LimRV4® 

A    SUS  SIERVOS  Y  POR  QUE  CAUSAS, 

Aunque  las  leyes  han  procurado 
en  quanío  es  posible  favorecer  la 
libertad  facilitando  los  medios  de 
que  la  consigan  los  que  carecen  de 
ella,  no  obstante  se  hallan  algunos 
casos  en  que  por  justas  causas  iiaq 
privado  á  los  señores  de  la  facultad 
de  manumitir  i  sus  siervos,  que  por 
principios  generales  de  derecho  les 
compete. 

(i)  Dha.  i,  12.  tit.  22.  P.  4- 
(*)  Al  tit.  7.  nada    corresponde    fot 
muestro  derecho.  En  él  se  deroga  la  iey 


El  primer  caso  se  verifica 
en  la  manumisión  hecha  en  fraude 
de  los  acreedores.  Acerca  de  este 
disponen  las  leyes,  que  no  valga  k 
libertad  dada  á  sus  siervos  por  aquel 
que  estando  cargado  de  deudas,  no 
teniendo  como  satisfacerlas  comple- 
tamente y  consistiendo  su  patrimonio 

llamada  Fusia  Camnía  que  por  otros 
¡motivos  distintos  de  Jos  que  se  refieren 
en  el  tit.  VL  prohibía  dar  la  libertada 
los  siervos,  si  no  era  en  cierta  propor- 
ción con  él  numero  délos  que  se  tenían* 
Sea  lo  que  fuere  de  la  justicia  de  ios 
motivos,  acerca  de  la  qual  están  dis- 
cordes ios  autores,  lo  cierto  es  que  po¿ 
nuestro,  derecho  no  hay  mas  impedi- 
mento para  dar  libertad  á  los  siervos 
qué  el  perjuicio  que  sé  ocasione  á  los 
•■creedores,  ó  á  los  herederos  forzosos, 
en  el  caso  de  que  las  libertades  dadas 
excedan  la  quinta  ó  tercera  parte  de 
los  bienes  del  testador  y  perjudiquen  la 
legitima  que  les  corresponde  conforme 
á  derecho.  L.  12.  tít.  6.  Iib«  ¿,  Recop. 
úe   Casi.  ■  4 


(i39) 
¿]a' mayor  paste    dé  él  en  $fervogf 

los  manumitiese  con  la  mira  d§  de- 
fraudar á  sus  acreedores  y  hacer  llu* 
sorío  su  derecho,  (i)  Los  siervos  aua 
en  el  dia  forman  en  machas  provlfi* 
cias  la  mayor  parte  de  Jas  riqusEas 
de  los  propietarios,  y  como  eo  di* 
recho  &e  reputan  por  cosas,  no  es  mi* 
nos  rico  el  que  tiene  machos  *ier?Q?t 
que  el  que  posee  muchas  cablas  di 
ganado-  casas  y  haciendas»  Partióla 
el  que  íes  diese  libertad  I  todo?* 
aniquilaría  6  disminuiría  mucho  su 
patrimonio  con  perjuicio  Irreparable 
de  sus  acreedores.  Para  ocurrir  á  mtM 
inconveniente  se  han  declarado  vuhí% 
é  de  nioguíi  valor  y  efecto  seme- 
jantes manumisioaes*  (2) 

(1)  l.  24.  tit.  3.  £*•  &  (?)  $!••* 

&4»  üt.  3.   P.  #4 


.  (t4°) 

Para  inteligencia  de  esta  mate* 
ría,  es    necesario    advertir    que   hay 
mucha   distinción  ea    derecho   entre 
fe  que  es  nulo  y  rescindible.  Nulo  se 
dice  aquello    que  sin    necesidad    de 
intentar  acción  judicial,  no  produce 
efecto  alguno;  v.  g.  la   enag^acioa 
hecha  por  un  infante.    Per  el  contra* 
rio   rescindible  se  llama   lo   que  en 
sí  es  valido  y  capaz    de  producir  sa 
efecto;  pero   el  juez  por  justas  cau- 
sas lo  irrita   6  deshace;  v.  g.  h  ena* 
genacion  de  las  cosas   de  ios  menores 
hecha   coa  consentimiento    del  cura* 
dor.  Esta  es  una   verdadera  y   legi- 
tima enagenacion     que    produce  su 
efecto.   No  obstante  si  aparece   des- 
pues  que  el   manor  ha  sido   dañado, 
puede    el    juez     rescindirla     decla- 
rando  al  menor  el    beneficio  de   la 
restitución.     Ahora    pues9    no   toda 


('40 

enagenacion  hecha   en  fraude  de  loa 

acreedores  es  nula,  si  no  que  se  res«* 
ciode  por  el  juez,  valiéndose  los 
dañados  de  la  acción  pauliana  que  les 
compete  para  recobrar  lo  que  ha  sida 
enagenado  en  fraude  de  sus  crédito?* 
(i)  Mas  la  manumisión  hecha  en 
fraude  de  los  acreedores,  no  se  res« 
cinde  sino  que  por  el  mismo  hecho 
es  nula.  La  razón  de  esta  diversidad 
consiste,  en  que  la  libertad  una  vezi 
dada  no  se  pueda  rescindir  ni  quitar* 
por  lo  que  tienen  ¡as  leyes  por  mejor 
declarar  que  no  fue  dada»  A  esta 
se  añade  que  con  la  acción  pauliana* 
se  recobra  del  poseedor  lo  que  ha 
sido  enagenado;  (2)  mas  en  la  manu* 
misión  nada  se  enageoa,  ni  hay  quien 
posea  la  servidumbre   de  que  ha  sido 

(1)  L.  7,   tit.   15.  P.  5.  (2)  Dha.  1. 
fi  tit.  15,  P.  5, 


i 


! 


Í 


042) 

Übmió  fel  siervo.  No  había  pues, 
otro  modo  de  ocurrir  al  daño  de  los 
tareedores,  que  estableciendo  por  re^ 
gla  general,  que  en  quaoto  al  efecto 
fiada  hace  el  que  manumite  en  fraude 
da  ellog* 

Resta  ahora  explicar,  que  se4 
fnanumitir  en  fraude  de  los  acreedo* 
fes*  Por  fraude  se  entiende  todo  dolo 
dirigido  á  engañar  i  otro.  Pero  no 
todo  dolo  es  malo,  sino  solamente 
aquel  que  tiene  por  objeto  engaña)? 
para  causar  daño,  v.  g;  quaodo  uno 
maliciosamente  dá  á  otro  una  moneda 
de  cobre  plateada,  por  corriente*  Co~ 
ffl®  aquí  se  trata  de  un  fraude  y  de 
un  doío  malo,  para  que  se  verifique 
ion  necesarias  dos  condiciones*  i.* 
Animo  intención  6  deseo  de  defrau- 
dar k  los  acreedores!  esto  es,  que 
aepa  el  deudor  que  manumitiendo  lo$ 


nL* 


siervos,  no  le  queda  con  que  pagar 
y  que  no  obstante  eso  proceda  a  ma* 
cumitir.  2.a  Que  resulte  el  efecto  de 
no  poder  satisfacer  á  los  acreedores, 
manumitidos  los  siervos,  (i)  Qual* 
quiera  de  estas  dos  condiciones  que 
falte,  es  valida  la  manumisión.  Y  asi, 
si  uno  con  buena  fé  da  libertad  á  $u 
jiervo,  por  que  se  cree  tan  rico  qu§ 
pueda  satisfacer  completamente  á  $m 
acreedores,  aunque  efectivamente  no 
alcanze,  nada  ha  hecho  en  fraude  suyo, 
por  que  faltó  el  deseo  é  intención  de 
defraudarlos.  Y  si  otro,  de  treinta  sier* 
vos  que  tenía,  hubiese  manumitido 
tres  quedando  con  lo  suficiente  para 
pagar  á  sus  acreedores,  aunque  hu- 
biese tenido  intención  de  defraudarlos, 
cada  hizo  en   fraude  suyo,  si  estas 


(i)  L.  24,  tit,  5.  P.  6. 


II 
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(I44) 

nssaümisiooes  «o  prodüxéron  el  efecté 
áe  que  fuesen  daííados.  (i){*) 

Para  manumitir  i  los  sler* 
vos  requeriaü  antiguamente  las  le* 
yes  la  edad  de  20  anos,  y  ha^ 
biendo  justas  causas  para  la  ma* 
uoraísion    permitían     que   se  hieles© 

* — : — r-r — — ™— ,:r*g 

(s)  Dha*  L  24.  tit,  3,  P.  64 
(*)  Esta   nulidad   de  las  müimmí-i 
alones  que  hemos  explicado  padecía  dos 
excepciones.  La  if*  se  ha  insinuado  ya> 
y  era  quando  alguno    jungándose    ñm 
rico  de  lo  que  era  en  la  realidad   má* 
uumitia  con  buena  fe.  Y  la  2.s  quandor 
no  hallando  el  testador    quien  quisiese 
ser   su  heredero*  instituía  á  urí'síervd 
suyo  por  taí?  dándole  la  libertad  aunque 
fuese  con   perjuicio   de  sus  acreedores» 
La   raaon  de    está    excepción   era,  qué 
entre   ios   romanos  se    tenia    por  igno- 
minioso que  los  bienes  de  un  ciudadano* 
que  hubiese   muerto  insolvente,  se  sub« 
bastasen  por  los  acreedores  en  su  nottw 
bre.    Para   evitar    pues    este  deshonor, 
permitía  el  derecho   que  en  estos    casos 
judíese  instituir  á  un  siervo   por  here^ 
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(*45) 
*ün   k   la  edad     de     17,    (f)    La» 

causas  que  se    juagaban   suficientes, 

eran  varias,  y  las  expresa  muy  bien 

Ja  ley  de  Partida.  y>  Como  si  á  aquel 

ni   quien  quisiese  aforrar    fuese  su 

w  fijo    ó  su   fija  que    oviese  de    al- 

w  guoa   su  sierva,  ó  si    fuese  su  pa-< 

vt  <Jre  ó  su  madre,    ó  su  hermano  á 

dero,  el  qual  lo  era  necesaria. mente  f 
nada  lucraba  de  la  herencia:  pues  en 
esta  institución  solo  había  el  objeto  de 
que  los  bienes  no  se  pregonasen  efi 
nombre  del  difunto  para  consultar  á  sni 
fama,  sino  en  el  del  siervo  heredero, 
Esta  preocupación  se  supone  ex, atente 
por  la  ley  24.  tit  3»  Part.  6.  y  por 
tanto  dispone  lo  mismo  que  el  derecha 
de  romanos.  Pero  en  el  día  no  es  admi- 
sible semejante  excepción,  por  que.ro 
se  tiene  por  ignominiosa  ia  venta  de 
los  bienes  de  ningún  difunto.  Asi  vemos 
frecuentemente  que  en  púb'ica  almo- 
neda se  subiiasían  las  bibliotecas  y  me* 
nages  de  las  casas  de  los  hombres  mas 
ilustres,  aun  quanáo  nada  deben  á  otro* 

^I)     L.        I.     tit.       22.       Pe    4, 

J 
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046) 
é  áü  Bármaófe^  ó  su  maestro  que  íw 

•h  enseñase^  ó  su    amo,  ó   ama  qu# 

%  le   criase,  6   si   fuese  su  criado  á 

ft  criada,  ó   si   fuese    coa  el    criadtf 

r>  á  leche  de  at&a  muger,  ó  si  fuestr 
I?  tal  sierro  que  oviese  librado  $ 
$  su  señor  da  muerte,  ó  de  mali 
4$  fama,   6  si  quisiese  aforrar  á  tí& 

w  guiso  de  sos  sierros  para  facerlo 
•*  procurador  para  recabdar  sus  cosas 
w  fuera  de  juicio,  habiendo  el  siervo  < 
59  á  lo  róenos  17.  años  cumplidos* 
bt  6  si  aforrase  su  sierva  para  casar 
&  coo  ella."  Probándose  por  ú  se- 
fior  alguna  de  estas  causas  delaoté 
del  juez,  auo  quaodo  fuese  menor 
íde  20  años,  como  fuese  mejor  d@ 
.17.  podía  dar  ía  libertad  á  sus  si- 
ervos coo  coaseotimíento  de  su  cu« 
radar.    (  í  ) 


(1)  L.  í.  tit. 


£.'4, 


047) 

Lo  dicho   tenía    lugar   quancto 

la  manumisión  era  hecha  en  vida,, 
pues  si  se  hacia  en  testamento  bas* 
taba  que  el  señor  tuviese  la  edad 
de  14  anos.  (1)  Pero  ahora  no 
estando  en  Uso  estas  leyes9  es  muy 
probable  que  tanto  en  testamento  co- 
mo fuera  de  él  puede  qualquiera 
manumitir  á  la  edad  de  14  ains 
y  sin  que  se  exija  justa  causa 
para  ello.  Solo  sí,  en  tos  menores 
de  35  se  deberá  exigir  respectiva* 
mente  el  consentimiento  del  tutor 
d  curador,  por  carecer  hasta  esa 
edad  de  la  libre  aiministracion  de 
lus,  bienes. 

Como  esta  amplia  facultad  con-» 
cedida  á  los  señores  es  en  bene* 
fieio  de   los     sietros, 'para   que    no 

(1)  Dha.  L  u  tit.  22*  P.  4, 
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ceda  en  daño  sujo,  está  prevenido 

que  oo  puedan  los  dueños  dar  li* 
beríad  por  descargarse  de  las  obli- 
gaciones de  alimentos  y  vestido,  k 
aquellos  esclavos,  que  por  su  mu- 
cha edad  ó  enfermedad  no  se  ha- 
llen en  estado  de  trabajar,  y  lo 
mismo  á  los  niños  y  menores  de 
qualquiera  de  los  dos  sexos.  Y  ea 
caso  de  manumitirlos  debe  ser  pro* 
viéndoles  del  peculio  suficiente  se- 
ñalado por  el  señor  á  arbitrio  del 
jues,  y  con  audiencia  del  procu- 
rador sindico  (i)  como  protector  de 
esclavos. 


(r)   Real    cédula  de  31.  de  Mayo 
de  1780   cap,    6~. 
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('49) 
TITULO  VIII. 

De  la  potestad  dominica* 

vAra  división  de  los  hombres  apro- 
bada por  el  derecho  es:  en  unos 
que  están  libres  de  toda  potestad, 
y  otros  que  están  sugetos  á  potes- 
tad agena.  Si  esta  división  oo  se 
mira  con  cuidado,  es  fácil  creer 
que  coiocide  con  la  primera,  por 
la  que  dividimos  á  todos  los  hom- 
bres en  libres  y  siervos;  pero  no 
es  así,  por  que  hay  muchos  hom- 
bres libres,  que  están  sugetos  á  po- 
íesfcad  agena,  v.  g.  los  hijos,  b  hi- 
jas de  familia,  no  siendo  siervos 
siao  libres.  Diremos  pues,  que  las 
personas  oo  sugetas  á  potestad,  y 
que  en  derecho  sa  llaman  sui  iuris 
son  aquellas  que  están  libres  ds 
potestad  dominica  y  patria,  y  estas 


':| 
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je  dicen  padres  de  familia  de  goal* 
quier     edad    que    sean?    v.    g.   un 

iofaore  que  acaba  de  nacer,  es  pa- 
dre de  familias  sino  tiene  padre 
ni  señor.  Por  el  contrario  están  su* 
getos  k  potestad  agena  todos  aque- 
llos que  se  hallan  baxo  de  la  de  su 
padre,  ó  señort  los  primeros  se  lla- 
man hijos  ó  hijas  de  familia^  y  Íqé 
segundos  siervos  ó  esclavos,  Eo  está 
titulo  se  tratará  de  la  potestad  do- 
minies*  y  en  e!  siguiente  de  la  patria* 
El  fundamento  de  la  potes- 
tad de  los  señores  es  el  estado  d& 
los  siervos*  es  decir  que  los  de- 
rechos que  corresponden  á  los  se- 
ñores sobre  sos  siervos,  estriban  ea 
no  considerarse  estos  como  personas* 
sino  coma  cosas  que  estén  en  el 
dominio  de  su  dueño,  no  de  orra 
manera   que  no  buey,  ó  un  caballo» 


pe  suerte  que  por  derecho  antigua 
£e  los  romanos  era  principio  iocon* 
jpuso:  que  todos  aquellos  derecho^ 
que  competen  al  señor  en  se  eos* 
le  competen  también  en  su  siervo, 
pe  este  principio  tan  general  nació 
el  abuso,  que  hbieron  los  señora? 
£e  una  facultad  tan  absoluta.  Na 
$e  limitó  k  adquirir  por  medio  d$ 
los  siervos,  exigiendo  de  elios  cpjj 
crueldad  quanto  ganaban,  ni  sola- 
ceóte á  tenerlos  en  el  comercio 
«orno  qu&lquiera  otra  cosa  mueble 
£  semoviente,  sino  que  se  llevó 
hasta  el  exceso  de  quitarles  la  yld^ 
gmn   por  muy   leves    causas. 

Nuestro  derecho  aunque  con- 
yieoe  en  que  ios  siervos  son  cosas 
cjue  están  en  el  dominio  de  sus  due? 
£os,  teniendo  también  consideración 
á  que  soa  hombres   y  ea  este  coa* 


i 
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eepto  iguales  á  qualquiera  otro,  han 
concedido    solameote    á    los    señores 
aquellas    facultades,     que  son   nece* 
serlas    para   sacar  de  ellos  una  justa 
utilidad;    pero  Irá    violar    las   leyes 
sagradas  de    la  candad  cristiana,  y 
de   la  humanidad.  Les  concede  pues, 
un    poder    Heno     y   cumplido   para 
hacer   de    ellos    lo    que  quierao;  (i> 
pero  les    prohibe  matarlos,  lastimar-* 
los,    y  tratarlos   con  demasiada  cru- 
eldad.   (4)  Impone   á  Jos  siervos   la 
obligación   tan  justa  y  conforme  á  la 
recta    ragoo,  de  obedecer  y  respetar 
i  sus  dueños,  de  desempeñar  las  ta- 
reas y  trabajos  que  les  señalen,  y  de 
Venerarlos  como  á  sus  señores  y  pa- 
dres de  familia;  pero  al  mismo  tiem- 
po toma  las   mas  oportunas   precau- 


(i)  L.  6.  tit   21.  P.  4.  (2)  dha.  1.  tf. 
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(153) 
clones  para  que  estos  no  excedan  sus 

facultades-    Para    el    caso  pues,   de 
que  falten   á  alguna  de  estas   obli- 
gaciones ó  cometan    algunos- excesos, 
les  da    poder  para    castigarlos    cor- 
reccionalmeote '  según  ia  calidad  del 
defecto   ó  exceso  ,    con   prisión,  g|j| 
Hete,  cadena,  masa,  cepo  oo  ponién- 
doles en  este  de  cabera,  ó  con  aso* 
tes  que  no  puedan    pasar  de  veinte  f 
cinco    y -con    instrumento   suave  que 
co  les   cause   contusión   grave  ó  efu- 
sión de  sangre,  (i)  Si    los    castigos 
expresados  no  fueren    suficientes  por 
haber  sido  grave  el  delito  cometido 
por  el  siervo,  ya  sea  contra  sus  amos 
muger  ó  hijos,  ya  contra  quaiquiera 
otra   persona,   no   tiene    entonces   el 
señor   mas    facultad  para   so  castigo, 

(i)  R.  Ced.  de  31  de  Mayo  de  1789. 
cap.  8. 


t'54) 
sino  que  deberá  dar  parte  I  Ja  ¡múf 

cía  (i)  para  que  se  proeeda  cootra  elf 
«n  ¡a  forma  que  explicaremos  ets 
pira  parte. 

Sí  los   señores   6  m$  mayordo* 
mos   maltrataren  á  Í6s   siervos,  o  s$ 
escedieren  en    los   casfigos    correa 
cíoaales  que    únicamente    íes   están 
permitidos    causándoles    contusiones 
graves   efusioo    de  sangre  6  mutila- 
ción de  miembro^   ademas   de   fmpo» 
sérseles  peoa   pecuniaria  seguü   me- 
lezta  ¡a  gravedad  del  exceso,  se  pror 
.cederá    cootra  ellos  crimioainiante  | 
•instancia  del  procurador  sindico,  subs* 
Candando  la  causa  conforme  á  dere*- 
cho^  y  se  les  impondrá  la   pena  cor- 
respondiente al  delito  comedio  como 
$i   fuese  libre    el    injuriado,  confis- 

(r)  Dha.   R,  Cea,   cap.   o,   iib.   4. 
tit.'8. 


¿endose  ademss  ei  esclavo  para  q«e 
le  venda  á  otro  dueño  si  quedar*? 
habí!  para  trabajar,  aplicando  su  Im- 
porta á  la  caxa  de  multas.  Mas  m 
*]  esclavo  quedare  inhábil  para  ser 
veadiáo,  sio  devolvérselo  al  dueño 
ni  mayordomo  que  se  excedió  eo  e] 
castigo,  deberá  contribuir  el  primero 
coa  la  quota  diaria  que  se  señalare 
por  la  justicia  para  m  mantención 
y  vestuario  por  todo  el  tiempo  de  la 
vida  del  esclavo,  (i) 

La  adquisición  por  medio  á| 
los  esclavos,  ha  tenido  también  ba&» 
tarite  modsraciooí  pues  aunque  de* 
heú  siempre  ocuparse  eo  beneficio  y 
..ü-tiliJad  de  sus  señores  ets  trabajos 
proporciooados  á  sus  edades  fuerzas 
y  robusta?,  no  obstante  les   concede 

(i)R.  Ced.  de  31.  de  Mayo  de  1789. 
$ap.  iúp 
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('56) 
el  derecho  algún   tiempo   para  em« 

plearlo  en  su  utilidad  y  adquiíir  coa 
«us  ganancias    algún   peculio  verda- 
deramente propio.   A  este  efecto  está 
dispuesto,  que  debiendo   principiar  y 
concluir  sus    trabajos    de  sol  á  soí, 
se   les  dexen  en  este   mismo  tiempo 
dos  horas  libres  en  el  día  para  em- 
plearlas en  manufacturas    que  cedan 
en  su  personal  beneficio  y  utilidad. 
(i)  Y  la  practica   del  día,   aun    mas 
benigna,   es  que   los  señores,    que  se 
sirven  de  esclavos,  íes  permiten  Jib¿~ 
ralsneote  que  adquieran  para  sí  eo  to- 
das las  horas  en  que  no  hacen  falta  á 
los  oficios  á  que  los  destinan,  cedién- 
doles también   todas   las    donaciones 
que  se  les  hacen,  y  tratándolos  en  todo 
orno  á  los  criados   mercenarios.    (*) 


(i>  La  misma  R8  Ced.  cap.  3. 
(*,  Véase  sobre  esta  materia  la  nota 
que  está  ai  fin  de  este  libro. 


(i37) 
TITULO  IX* 

De  la   patria  potestad* 

Jl  or    patria     potestad    entendemos 
aquella    autoridad   y   facultades  que 
tinto  el  derecho    de  gantes  como  el 
civil    conceden   á  los  padres    sobre 
6üS   hijos  con  el   fia    de    que    estos 
sean  convenientemente  educados.  De, 
aquí  se   infiere,    que    hay  una  pa- 
tria  potestad  que  dimana  de  la  recta 
razón  ó   del    derecho    de  gentes,  y 
otra     que   es    inventada  por  el  de- 
recho civih  aquella   no  dá  mas  fa- 
cultades  á  los    padres   que   las  qíi 
son  necesarias  para  conseguir  el  fio, 
que  es   la  conveniente  educación  de 
los  hijos;   esta   se    entiende  á  con- 
cederles algunas   otras  facultades  y 
derechos   que  los    indemnicen  eo  al- 
guna   manera   del   trabajo  que  de-* 


('5*0 
feen  tener   para  formar  de   sus  hi- 
jos unos  ciudadanos  útiles  i  la  re- 
publica. 

Considerada  la  patria   potestad 
por   derecho  de  gentes,  no  es    otra 
cosa   que    aquella   facultad  que  tie— 
aeo  los   padres  para  gobernar  y  di- 
rigir las  acciones  de  sus  hijos  coa- 
cedida  por  la    naturaleza   con  el  fia 
de  que  puedan    darles   la  conveni- 
ente educación   i  que  están  obliga- 
dos.   La  razón  dé    esta    potestad  es 
evidente.    Como     quando  los    hijos 
son    todavía  infantes  ó  niños  peque* 
Sos  y  aun  jóvenes,  no  están  dota- 
dos de   aquella    perspicacia   de   in- 
genio   y    habilidad    necesaria    para 
que  ellos     mismos    pudiesen  por   si 
buscar   sus  aumentos   y  saber  como 
deben  arreglar  sus  acciones  á  la  recta 
sa^&fí,    Dios   que  quiso  qu?  existie* 
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#fl,   se   conoce     que   quiso  Ufhbtéú 

¿acomendar  á  oíros  el  cuidado  da 
su  educación.  Y  como  no  puede  ha* 
ber  otros  roas  á  proposito  que  sur 
mismos  padres,  á  quienes  con  esta 
fia  ha  infundid©  un  tierno  amor* 
9e  infiere  claramente  que  este  oficia 
mcombe  principalmente  á  los  padres, 
y  que  deben  estar  revestidos  de 
toda  aquella  autoridad  que  se  re** 
quiere  para  dirigir  y  gobernar  las 
ficciones  de  sus  hijos?,  que  es  ¡o  que 
$e  llama  patria   potestad 

Segnn  este  derecho,  es  común 
la  potestad  a  ambos  padres:  porque 
de  uno  y  otro  es  pr©pio  el  oñeio 
•de  educar  a  los  hijos  comunes;  y 
concediéndose  por  ella  todo  aque- 
llo sin  Jo  qual  no  pueden  dirigirse 
-bus  acciones  ,  es  fácil  de  conoce? 
í|ue  es   licito  á  los  padres  .prescrfc- 
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(f6o) 
hit  i  los  hijos  lo    que  deben  hacer 

y  lo  que  deben  omitir,  y  á  los  de- 
sobedientes no  solo  jeprehenderlos, 
sioo  también  castigarlos  según  lo 
exija  su  culpa  con  consideración  á 
su  edad  sexo  y  otras  circunstan- 
cias» Por  la  razón  contraria  se  in- 
fiere que  esta  potestad  no  se  ex* 
tiende  á  derecho  de  vida  y  muerte 
sobre  los  hijos,  vA  tampoco  á  venderlos 
empeñarlos  entregarlos  a  la  noxá  y 
adquirir  todo  lo  que  les  veoga  de 
otra  parte  pues  es  claro:  que  nin- 
guna de  e§tas  facultades  es  de  tal 
paturaleaa  que  sea  necesaria  para 
conseguir  el  fio  que  hemos  dicha» 
Pero  como  la  potestad  de  los  pa* 
dres  consiste  en  la  facultad  de  di' 
rigir  las  acciones  de  los  hijos,  no 
se  les  debe  negar  el  derecho  da 
mandarles   hacer  algunas  obras  se* 


(í  Óí) 
gun   su   condición,  y   de   percibir  1$ 

utilidad  de  ellas,  y  aun  de  admi- 
nistra? aquellos  bienes  que  han  ad« 
quirido  por  beneficio  de  ios  hom- 
bres ó   de   Ja   fortuna» 

Finalmente  siendo  constante 
qua  cooseguído  el  fia  deben  cesar 
los  medios,  por  tanto  se  acaba  esta 
potestad  ,  no  solo  par  la  muerte 
de  los  padres,  sioo  también  quando 
los  hijos  varones  estaa  en  tal  edad, 
y  circunstancias  que  pueden  vivir 
separados  y  formar  nueva  familia, 
6  si  las  hijas  ó  metas  se  cáseo  y 
pasan  h  otras  familias,  al  contrario 
del  derecho  de  los  romanos  y  -del. 
antiguo  de  España  que  mantenía  i 
|os  hijos  coa  sus  mugeres  y  d as- 
cendiente» por  toda  su  vida  eo  la 
patria  potestad,  sioo  es  qoe  los  pa- 
dres ó  abuelos    quisiesen  de   su  vo~ 
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luntad  emanciparlos. 

La  patria  potestad  por  dere- 
cho civil  de  España,  se  diferencia 
poco  de  la  que  concede  el  dere«* 
cho  de  gentes.  Es  oues,  un  dere- 
cho que  se  concede  al  padre  sobre 
sus  hijos,  no  solo  para  conseguir 
la  cómoda  educación  de  ellos,  sino 
también  para  utilidad  del  mismo 
padre  y  de  toda  la  familia,  (i) 
Como,  en  esta  potestad  se  halla  una 
parte  gravosa  á  los  padres,  y  otra 
que  les  es  útil,  se  puede  dividirla 
patria  potestad  en  onerosa  y  utií. 
La  primera  es  común  al  padre  y 
á  la  madre,  sean  legítimos,  ó  ilegí- 
timos los  hijos,  como  que  casi  no 
es    otra    cosa    que    las    obligaciones 

(i)  L.  5.  tit.   20.  P.  2.  y    1.  !• 
y   5.  tit,   17.  P.  4. 


mismas  que  la  recta  razón  ha  Im- 
puesto á  todos  aquellos  que  han  dado 
el  ser  á  otro,  (i)  La  segunda  com- 
preheode  algunos  derechos  que  pro- 
ducen honor  y  níilidad  á  ¡os  padres 
que  han  tenido  hijos  conforme  ú 
orden  establecido  por  e!  derecho,  y  i 
quienes  es  justo  remunerar,  asi  el 
trabajo  que  toman  eo  su  educación, 
como  el  servicio  que  hacen  á  la  re- 
publica  multiplicando  los  ciudadanos 
honrados.  Esta  es  pimpla  de  solo  el 
padre,  (2)  asi  porque  es  la  cabeza 
de  ¡a  familia,  como  por  que  supone 
el  derecho  que  es  el  que  ha  traba- 
jado mas  en  lo  formal  de  la  educa- 
ción de  los  hijos,  y  el  que  con  su 
actividad  los  ha  puesto  en  estado  de 


(1)  L. '5.  tit,  19.  P,  4.  y  Rf  Ced. 
de  11.  de  Dic.  de  1796.  art.  25.  (a)  L. 
*.  y  8.  tit.  17.  P.4. 


! 
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producir  utilidad.  (1)  Veremos  en 
primer  logar  las  obligaciones  que 
abraza  la  patria  potestad  queresa* 
y  en  segundo  los  derechos  que  coa* 
eede  ¡a   útil.  . 

La  primera  es  criar  y  alimentar 
ú  los  hijos.  Esta  obligación  y  cui- 
dado e$  i  cargo  de  la  madre  hasta 
ios  tres  años,  y  del  padre  de  allí 
adelante.  (2)  La  2.a  instruirlos  go* 
ternarios,  y  quaodo  fuere  necesario* 
...castigarlos  moderadamente  para  ha- 
cerse obedecer  de  ellos.  (3)  Otra  de 
las  principales  obligaciones  de  1  s 
padres  eo  lo  perteneciente  á  la- vida 
civil  es^  encaminar  y  proporcionar  a 
sus  hijos  para   algún   oficio  ó  destino 


(i)  L.  3.  al  fin  ir*  Ca  asi  como  es 
razón  tit.  20.  P.  2.  (2)  LJ.  3.  tit.  8. 
lsb.  3.  del  Fuer»  R.  y  í.  2.  3.  4*  y  $• 
tit.  19.  Pe  4*  (3)  L.  3.  tit.  2Q.  P.  2.  y 
18.  tit.  18.  P.  4. 


0«5) 

Étil  con  que    puedan   pasar  Ja  viía 

con  honor  y  comodidad,  (i)  y  siendo 
negligentes  ios  padres  en  el  cum- 
plimiento de  una  obligación  tan  im- 
portante, 6  estando  imposibilitados 
deben  los  magistrados  tomar  en  sí 
este  cuidado,  (2) 

Eitos  son  los  cargos  anexó?  a 
la  patria  potestad  onerosa.  Las  uti- 
lidades que  produce  la  lucrativa  son: 
1.*  La  propiedad  de  los  bienes  ad- 
quiridos por  los  hijos  con  el  peculio 
profecticio.  (3)  Este  se  llama  a?i  por 
que  dimana  del  padre  ó  de  los  pa- 
rientes de  parte  de  él,  6  por  que  vie- 
ne á  los  hijos  por  respecto  suyo.  2.* 
El  usufructo  de  los  adventicios  ó 
adquiridos   por  parte  de  la   madre  6 

(1)  R.  Ced.  de  12.  de  julio  de  1781, 
art.  i.  (2)  Dha.  R...  ced.  art.  2.  (3) -L. 
5.  tit.  17.  P*  4. 
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de  sus  parientes,  per  herencia  6  be- 
neficio déla  fortuna  6  de  la  indus- 
tria, (i)  Pero  debe  el  padre  admi- 
nistrar estos  bienes  de  sus  hijos,  y 
defenderlos  asi  en  juicio  como  fuera 
de  el  por  toda  so  vida;  (2)  y  eo  caso 
de  emancipar  al  hijo  le  conceden  las 
leyes  que  se  quede  con  la  mitad  del 
usufructo  que  tenia,  y  que  solo  le  _ 
totregoe  la  otra  mitad,  permane- 
ciendo en  todo  caso  la  propiedad  ea 
el  hijo*  (3)  3'.»  La  facultad  de  vender 
6  empeñar  á  sos  hijos  ea  caso  de  ham- 
bre ó  de  soma  pobreza,  que  00  pue- 
da remediar  de  otra  suerte:  pero  de- 
volviendo después  el  hijo  ú  otro 
por  el  ía  cantidad  que  recibió  su 
padre,  debe    quedar   libre.    (4)    4.a 

(£)  Dha.  1.  5.  til,  17.  P.  4,  (2)  Dha. 
1.  5.  (3)  I*  *S-  tit.  18.  K  4.  (4JL.8, 

títe      17.     P,   4. 
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Últimamente  compete  i  los  padre» 
la  facutad  de  dar  ó  negar  la  licencia 
y  consentimiento  para  el  matrimonio 
de  sus  hijos  menores  de  25.  años, 
y  de  sus  hijas  menores  de  23.  sin 
que  tengan  coligación  en  caso  ds 
disenso  de  explicar  la  causa,  ni  dar 
la  rasoo  de  él.  (1)  Esta  prerrogativa 
es  la  única  que  se  comunica  á  la 
ma'dre  en  defecto  del  padre,  no  te- 
niendo el  hijo  24.  años  y  la  hija 
22.  (2) 

Los  modos  de  adquirir   la  pa- 
tria potestai,  son:  r.°  Eí  matrimonio 
leg'dmo    ó    contraído    conforme    al 
orden  establecí  Jo   por  la  iglesia:  (3) 
k  2#°   La  legitimación;    (4)  y   3.0    ¡a 

(1)  Real  decreto  de  10»  de  abril  de 
1803,  (2;  DhOé  R.  decreto  (3)  L*  4. 
tit.  17.  P.  4.  i 4)  Arg*  délas  leyes  i. 
y  2,  tit.  17.  P.  4. 


t 
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¡fdjíHoá.  (i)  A  estos  suele  Mtf&fói 

la  réstasela  de!  jmz  que  declara  ser 
hVjh  legítimo  aquel  de  quien  se  dis- 
daba;  j  e!  ddko  qne  cometiese  un 
hijo  contra  su  padre  que  lo  isbía 
emancipado.  (2)  Pároli  primero  mas 
es  modo  de  probar  la  patria  potes- 
tad, que  da  fundarla;  y  el  segando 
solo  es  osa  pena  q.us  impone  e!  de* 
fecho  al  hijo  ingrato,  y  qoe  por  tacto 
no  es  oo  modo  común  de  adquirirla. 
Trataremos  pues  aqoi  solamente  de 
los  tres  que  hemos  dicho,  y  prime- 
ramente   del    matrimonio. 


(i )  L.  4,  Sáeí  snismo  tit,  (2)  La  mis- 
ma I.  4,   tit.  17.   P.  4, 
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TITULO  X. 
De  las   nupcias  o  matrimonio* 

J>1    primer     modo    de  adquirir    h 

patria  potestad  es  el  matrimonio. 
Este  no  so!o  es  uo  contrato  que  trae  $u 
origen  del  derecho  natural  y  de  gen* 
tes  confirmado  y  autorizado  per  el 
derecho  civil,  sino  también  ua  sa« 
crameoto  instituido  por  J.eaü  Cristo 
reconocido  y  venerado  como  tal  ca 
la  IgUia  Católica.  Bnjoeste  supuesto 
veremos...  eo  este  titulo:  iV°  que  sea 
el  matrimonio:  a.°  con  que  solemni- 
dades y  ritos  se  contrae:  3.0  quie- 
ees  puedan  contraerlo,  y  4.0  en  que 
penas  incurren  los  que  lo  contraen 
ilegítimamente, 

'Quanto  &  lo  primero:  el  matri- 
monio se  define;  un  contrato  indiso** 
luble    de    sociedad    celebrado     entre 


I 
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dos  personas   de    diveno    sexd,    con 
el  fin  de  procurar   la  procreación  de 
la  prole,  y  de  cuidar  de  su  conveniente 
educación,  (r)  Se  dice  que  es  un  con* 
trato,  porque  para  su  valor  requiere 
precisamente     el   asentimiento   de 
ambas  partes:  (2)  indisoluble,  porque 
aunque     todo     contrato     conseosual 
se  pueda   disolver  por   mutuo    disen- 
timiento,   este     por  la    naturaleza 
de  sus   obligaciones,  y  por  derecho 
divino,   canónico    y  civil    00  puede 
disolverse,  (3)  Se  dice  que  este  coa- 
trato    es     de  sociedad  por  que  no  es 
otra  cosa  que   el  coosectimieato  de 
dos  acerca  de   no  mismo    fia   y   de 
unos  mismos   medios.  Entre  dos  per- 
sonas de  diverso  sexo,  por  que  h  po- 
ligamia si  es  viril,  es  del  todo  opuesta 


íi)L.  u  tit.2.  P.4.  (2)  L,  5,  tit.  2. 

P.  4«  (3)  L»  ?•  del  mismo  tit. 


w 
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el  fin  del  matrimonio;  y  si  es  muhe- 
bre,  es  menos  conforme  á  é!,  y  pro- 
hibida por  el  derecho  divino,  ecle- 
siástico y  civil  (i)  Finalmente  se 
añade  que  eo  esta  sociedad  se  debe 
tener  por  fia  ía  procreación  y  edu- 
cación de  la  proíe^  por  que  el  ña  que 
Dios  se  propuso  instituyendo  el  ma- 
ttimooio, '  fue-  que  el  genero  humano 
se  propagase  ordenadamente,  y  que 
se  supliese  con  nuevos  Individuos  el 
numero  de  aquellos,  que  cada  día 
pagan  la  deuda  común  de  la  natura- 
leza. (2) 

Hasta  aqui  hemos  investigado 
la  naturaleza  del  matrimonio  en- su 
definición;  sígnense  ahora  los  ritos 
y   solemnidades     con    que    se    con- 

(j)  L,  3,  del  mismo  tit."  (2)  L.  4. 
del  mismo  tit.  f.  i  las  razones  al 
medio. 


i 
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rrahe.    Entre  estas,    unas  hay  que 
preceden,  y  otras    qua     acompañan; 
al  matrimonio.    De   la  primera  espe* 
cíe  son  Jos  esponsales.  los  qu-  aun- 
que tío  son   necesarios    para  su    va* 
íor,   no  dexao  de  precederle  quania 
este    se    contrae    con     la    maduré* 
que  se  requiere.    No  son  otra  cosa* 
qne   uoa    promesa  mutua  de   futuro 
matrimonio;   (i)  y  aunque   esta    no 
es  mas  que    tm    mero    pacto    cele- 
brado sin    solemnidades    algunas,  es 
de    tal    fuerza,  que  por  ella  quejan 
obligados    los   desposados  á   contraer 
matrimonio   despees,   (a)    Y  aunque 
por  derecho   novísimo   (3)   en   ma- 
guo  tribunal  eclesiástico  ni    secular 
se    deben    admitir  demandas    de  es- 


(1)  h.    2.  tit.    u    P.     4.    (2)     Ll. 

í.    y    7.    tit.   u   p*  4*  (3)  Real  decr¿co 
de   10    da  abril   de    1 803. 
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ponsales    que   no   estén   reducíaos  í 

escritura   publica,    esto   prueba   qm 

no  producirán    acción   sin    este    tz* 

quiskc;   pero  si  obligación,  sJempr* 

que    no  baya   una  justa  causa  pam 

reusar  su  cumplimiento.   Finalmente 

para  cootraerlos,  basta  la  edad  ne* 

<?esária  para  consentir,   que  es  la  d® 

siete    años,   (i)    y    el   consentimi* 

$i>to  de    los   padres   en  los  que  soa 

hijos  de   familia,  que  es   la  segunda 

solemnidad   que     debe    preceder  al 

matrimonio. 

Es  verdad  que   la  licencia  in 

los  padres  y  su   consentimiento,  sm 

es   un    requisito   necesario  para  qe$ 

«ea  valido  el   matrimonio  contraído 

por    los  hijos   de     familia;  pero  sí 

Jo   es   para   que    sea  licito.   No   ss 

(i)  L.  éfl  l|$.  Xt  ?•  4* 


■ 
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pitade    dudar  que   falta  gravemente 
s!  respeto     veneración    y  agradeci- 
miento  que  debe   á  sus   padres,  el 
hijo    que   se    empeña    en    un  asunto 
de   tanta    consideración  como  el  ma- 
trimonio,  sin    pedir   y    obtener  su 
consentimiento   aun   quando  sea  ma- 
yor de   edad  ó    haya    salido  de   si* 
potestad:   (i)  pues   nada   de  esto  es 
motivo   para  que  se  extinga  el  amor 
de    veneración  y  agradecimiento  que 
les  debe  siempre  tener.  Mas    como 
en  este  punto  de   conceder  ó  negar 
el    permiso     para    el    matrimonio , 
puede  haber  de    parte    de    los   pa- 
dres  una    resistencia    perjudicial   á 
puramente    de    capricho,  y  de  parte 
de   los    hijos    una    pasión     ardiente 
y   fogosa     que   los    empeñe  sin  re- 
ír) Prag.    Sane,  de  %  3   de  Marz* 
de    1776. 


(»75) 
flexión  en  una   alianza  de  conseca-» 

encías  funestas;    para  evitar  los  in- 
convenientes   de    la  arbitrariedad,  y 
dar  una  regla   fixa,  se   ha   señalado 
por  derecho  la  edad    hasta  la    qual 
pueden   los   padres  usar   de    su  po«» 
testad  impidiendo    del  todo  el   ma- 
trimonio   sino   es  de    su   agrado,   y 
que   cumplida   la    que    se  requiere, 
entren   los  hijos    al  gose   de    su   li- 
bertad  contraiendolo  á   su    arbitrio. 
Pero   en    este  caso  aunque  las  kyes 
no   exigen    que  se    pida   licencia  m 
consejo    á  les   padres ,  faltarán  á  su 
obligación    los     hijos     que    no    les 
áén     esta    señal     de    respeto    y  de 
Bmor,   ó   que   no   hagan  caso  de  la 
resistencia    fundada    que    hagan  sus 
padres   k   su   matrimonio  por  inde* 
caroso  ó  perjudicial. 

JLo    últimamente   dispuesto  so* 


;;> 
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htp  este  particular^  se  pueie  reda* 
éír  á  qoatro  pontos,    r.   Qoe  ni  lot 
hijos     de     familia     menores  de  25* 
Silos  tii   las  híjss   menores    de    23» 
puedan   contraer  matrimonio  sin  ¡U 
cenefa  de    sus   padres,     quienes   e& 
caso   de  resistir  el    que   sus   hijos  ó) 
hijas  intentaren,  no   estarán   obliga* 
dos  á  dar    la  razón  ni   explicar  leí 
causa  de    su    resistencia  é  disenso* 
tos  hijos  que   hayan   cumplido  2¿* 
años,    y  las   hijas    23,   podrán    ca? 
$arse   á  su    arbitrio    sia     necesida4 
de  pedir  ni  obtener   consejo,  ni  con-*, 
sentimiento    de  sus    padres.    2.   En 
defecto  del   padre,   tiene  la  madre  la 
misma    autoridad;    pero   los  hijos  6 
hijas  adquieren   h  dicha  libertad  un 
año   antes  de  la    referida,    es  decir 
á  los  24  el  varón,   y   á  los   a 2    la 
muger.  3,   A  falta  de  padre  y  ma- 





(*7?) 
dre   recae  la  autoridad  en  el  abuelo 

paterno,  y  á  falta  de  este  en  el 
materno;  pero  en  este  caso  es  libre 
el  varón  á  los  23,  y  la  muger  á 
los  ai  cumplidos.  4.  A  falta  da 
los  referidos  recae  la  autoridad  en 
los  tutores;  y  á  falta  de  estos 
en  los  jueces  del  domicilie;  en- 
tonces son  libres  los  varones  á 
los  22,  y  las  mugeres  á  los  20 
cumplidos.  (  1  )  Aunque  los  pa- 
dres madres  abuelos  y  tutores  se- 
gún hemos  dicho  ya,  do  tengan  que 
dar  rason  á  los  menores  de  las 
edades  señaladas,  de  ¡as  causas  que 
tengan  para  disentir  á  sus  matri- 
monios, 00  obstante  ¡os  que  fue- 
ren d$  la  clase  que  deben  solicitar 
el   real   permiso,   pueden    recurrir  á 


(1)  Real  decreto  de  jo.  de  abril  de  1803. 


^?8) 
ie  M.  á  i  -is  Cámara,  Gobernador  del 

i*n*sJQ  y  gtfcs  respectivos^  pan 
fofe:  por  -meafe  de  los  iaformes  qm 
ftonsQPj  se  conceda  ó  niegue  ti  per- 
miso correspondiente  para  qut  estos 
fftatnmooiós  ¡puedan  tener  ó  no  efec* 
lo:  -en  las  demás  cismes ;  del  estad* 
te  cíe  'haber  el  íhIsusq  recurso  á  ios 
Presidentes  ie  chmáíkrím  y  au* 
ákmim*  y  ai  Retire  de  ía  de  Ás~ 
íu-rias,  ios  guales  procederán  ea  ios 
propios    términos* 

Las  proclamas  ó  denunciaciones,  son 
©tro  requisito  y  «olesmidiid  que  debe 
preceder  al  matrimonio.  Estas  tie- 
nen por  objeto  hacer  pabilo  eí  ma- 
trimonio" que  se  ha  de  contraer,  para 
que  si  alguno  sabe  algún  impedi- 
mento que  obste  ú  su  celebración,  lo 
denuncie  al  párroco.  Deben  hacerse 
en  tres  dias  de  fiesta   continuos  ea 


(*79) 

la  iglesia   y   al  tiempo   de    Ja  mi.m 

mayor;  y  siendo  los  contrayentes  de 
diverfas  parroquia?,  deben  procla- 
marse en  ambas,  (i) 

Otra  solemnidad,  y  que  absolu- 
tamente se  requiere  para  el  valor 
del  matrimonio ,  es  que  se  cele-» 
bre  delante  del  propio  párroco  de 
alguno  de  lis  contrayentes  (ó  de  otro 
sacerdote  de  ucencia  del  mismo  pár- 
roco ó  del  ordinario  y  de  dos  ó  tres 
testigos.  (2) 

Finalmente  es  constante,  que 
desde  los  primeros  siglos  de  la  igle- 
sia, se  ha  celebrado  el  matrimonio 
con  algunas  sagradas  ceremonias  y 
preces,   que  aunque   no  pertenecen  á 

(i)  Conc*  de  Trent.  sess.  24  cap. 
1.  de  Reform.  Rit.  Rom.  de  sacr.  matr. 
(2)  Conc.  de  Trent.  ses.  24,  cap.  x.  de 
Reí, 
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su  esencia   sería    un  crimen   omitir- 
las. Han  sido  varias    según  la  diver- 
sidad  de  tiempos   y  lugares.  El  dia 
de  hoy    conforme   al  Ritual  Romano 
de  Paulo  V.  mandado   observar  des- 
de el  año  de  iór4.   después  de  haber 
expresado  los  contrayentes  su  mutuo 
consentimiento    con    cierta     formula 
solemne    que  les  propone    el   sacer- 
dote, y  certificadose  de  este,  Jes  man- 
da darse  las  manos  diestras,  y  les  dice: 
Ego  vos  coniungo  in  matrimonium  Síc. 
Sígnense    después     las     bendiciones 
nupciales    que  también  se  llaman  ve- 
laciones, las  que    recibidas,   surte  el 
matrimonio  todos    sus  efectos,  así  en 
lo  eclesiástico  como  en   Jo  civil,  (i) 
Veamos     ahora     que    persona* 
pueden    contraer    matrimonio.    Para 


(i)  Ritual  Roiru  de  sacr.   matr. 


\ 


(181) 
que  esta  pueda  verificarse,  se  re- 
quieren las  siguientes  condiciones. 
i.a  Que  los  contrayentes  hayan  lle- 
gado á  la  pubertad,  esto  es  que  el 
hombre  tenga  14.  años,  y  la  mugar 
1  2.  De  otra  suerte  no  se  tienen  por 
capaces  para  conseguir  el  fin  deí  ma- 
trimonio que  es  la  procreación  de  Sa 
prole  y  su  conveniente  educación.  (1) 
2.a  Que  un  hombre  solo,  se  case  coa 
una  sola  muger9  y  una  sola  muger 
con  un  solo  hombre;  por  que  segua 
diximos  arriba,  la  poligamia  es  pro- 
hibida por  todo  derecho.  3.a  Que 
los  hijos  de  familia  y  menores  de 
la  edad  señalada,  no  contraigan  ma- 
trimonio sin  el  consentimiento  desús 
padrea  ó  madres,  abuelos  ó  tutores 
&c.  respectivamente;  y  si  lo  contra - 

(1)  L.  6.  al  fin  tit,  i.  P.  4, 
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«reo   serán  expatriados  y   confisca- - 

des  sos  bienes,  (i)  La  4.a  condición 

■es,  qoe  las  personas  do  sean  inhábiles 

por  derecho;  pues   entre  algunas   se 

prohibe  el  matrimonio  como  incestuoso': 
i 

entre  otras   corno  irreligioso^  y  entre 

otras  finalmente  como  dañoso. 

Es  prohibido  como  incestuoso 
el  matrimonio  entre  íes  parientes 
cercanos,  ya  lo  sean  por  consangui- 
nidad 6  por  afinidad.  Para  ioíeli* 
ge  ocia  de  esto  es  necesario  explicar. 
i.°  Qoe  sea  parentesco 'de  consangui* 
miad  y  de  afinidad:  2.0  de  qoe 
modo  se  cuentan  los  grados;  y  3.0 
hasta  donde   llega    la  prohibición. 

Veamos  primeramente  que  sea 
parentesco  de  consanguinidad  y  de 
afinidad.    Parentesco    de    consaugui- 

(1)  R.  decreto  de  10.   de  abril  de  1803. 


(<«3) 

.^idaJ  es   la  unión  ó   conexíca  nato** 

$íú  qoe  hay  entre  aquellas  personas, 
que  desciendes  de  una  misma,  taia 
é  troncos  v.  gj,  el  padre  y  la,  bija 
%on  consanguíneos  por  que  descienden! 
de  un  tronco  'lomun,  es  decir  del' 
abuelo.  El  hermano  j  la  hermana. 
&on  con^aoguineos  por  que  desden-* 
den  de.,  mismo  padre  ó  madre.  (i): 
Parentesco  de  ¡afinidad,  es  el  vlocuic^ 
que  se  contrae  por  el  matrimonia 
coosoínade^  ó  por  copóla  ilícita' entra. 
el  hombre  y  los  parientes  ele  la  siu- 
ger,  y  entre  la  muger  y  los  pariea-.. 
tes  del  hombre,  Poi  ejemplos  los. 
padres  de  m  muger  sus  hermanos  y. 
hermanas  &c.  son  afines  míos;  y  mis 
padres  hermanos  y  hermanas  &•:•, 
¡son    afinas  de   mi    mnger;    pero    mi 


; 
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(i)Ll  tit,>S.  Pe  4, 
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hermano,  y  el  hermano  6  hermana 
de  mi  miíger,  no  son  afines  entre 
sí.    (1) 

Sigúese  ahora  el  modo  de  com- 
putar  los   grados.   Grado   do  es  otra 
cosa  que     la    distancia   qus   ha/  de 
un  pariente   i  otro    proveniente   de 
las  mas    6   menos    generaciones   que 
median.  (2)  Si  se  han  de  contar  mu- 
chas    personas     que   engendraron    6 
que  fueron   engendradas,  esta    serie 
se  llama  linea.  (3)  Esta  ó  es  recta  ú 
obliqua,  a  que  también  llaman  trans- 
versal   6   colateral.    Linea  recta   es 
aquella  que   solo  compreheode    per- 
sonas generantes  y  engendradas.  Obtí- 
qua    es   aquella     que    abraza     otras 
personas.    Si   en    la  linea    recta    se 
cuenta    subiendo    desde     la    ultima 

(í)  L.  5.  tfe,  6.  P.  4.  (2)  L  3.  del 
mismo  tit.    (3)  L.  2.  áel  mismo  tit. 


(i83) 

persona    hasta  sus    progenitores,  so 

llama  de  ascendientes:  v.  g.  padre 
abuelo  bisabuelo  &c.  Si  se  cuenta 
bajando,  se  liarna  de  desceniientesi 
v.  g.  bisabuelo  abuelo  padre  hijo 
nieto  bisnieto  cfcc.  La  linea  obliqua 
|  transversal,  6  es  igual  ó  desigual: 
se  llama  igue!,  quando  por  ambos 
lados  se  halla  igual  Homero  de  per- 
sonas y  de  grados;  y  desigual,  quando 
por  uo  lado  se  encuentra  mayor,  y 
por  e!  otro  menor  numero  de  gra- 
dos y  de  personas.  Entendidas  estas 
deíioieiones  se  entienden  facilmeoíe 
tres  reglas  que  se  dan  para  la  com- 
putación de  grados. 

i.a  En  la  linea  recta  se  cuen- 
tan tantos  grados,  quaotas  son  las 
generaciones,  (i)  Si  deseo  pues   sa- 


(i)  h.  4.  tit.  6.  P.  4. 
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&**  quanfos   grados    dista  Tk!o  la 
Payo  so  fago,  como  do  encuentro  m.js 
qo8   moa   generación, '-concluyo  <¡U3 

po  dista  mas  qoe  uq  grado. 

2.°  En   h  linea    obliqua    igual 

el  derecho  civil  -cueo/*  ambos   lados, 
y  el  derecho  canónico  upo  solameut*. 
íís  decir,  que  en  k    Ikfi  colateral 
igual,  quantos  grados  dista    uoo  del 
tronco    común,  otros  taotos  doblados 
dista   de   la  otra    persona  coo  quim 
«ea  comparadas  por  que  según  el  de- 
recho   civil   cada    persona    hace  mi 
grado,  (i)  No  asi  por   derecho   ca- 
nonice. La  razón  de  esta   diversidad 
es  por  qae  según  la  computación  civil, 
para    saber  los  grados   que   hay  en* 
fcre  dos  personas,  se  sube  al  tronco 
desde   la    una,    y    despees   se  .baja 


(O  L»  4»  áú  mismo  tit» 


(i87) 
hasta  h   otra.   Este  es  el  motivo  por 

que  no  hay  primer  grado  en  esta 
linea,  que  debe  necesariamente  em- 
pezar del  segundo  por  no  poder  ve- 
rificarse subida  y  bajada  de  otra 
manera.  Por  exemplo:  ¡os  hermanos 
de  donde  comienza  esta  linea,,  distan 
entre  sí  dos  grados,  uno  de  subida 
de  el!os  al  padre  que  es  d  tronco 
común,  y  el  otro  de  bajada  del  mis- 
mo padre  al  otro  hermano.  Según 
la  computación  canónica  solo  se  sube, 
y  de  ahí  es  que  un  hermano  solo 
dista  del  otro    un  grado,  (i) 

3.a  £0  la  linea  transversal  de- 
sigual, por  derecho  canónico  quantos 
grados  dista  del  trooco  común  el  mas 
remoto,  tantos  distan  entre  sí:  v.  g. 
Tkio,  y    Berta    hija  de  su   hermano 


(1)  Ll.  3.  y  4.  tit.  6.  P.  4. 
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Sempronio  están  en  segundo  grado, 
porque  de  Berta  á  Sempronio,  se 
sube  uo  grado;  y  de  Sempronio  é  su 
padre  que  lo  es  también  de  Ticio, 
y  por  lo  mismo  tronco  común,  se 
sube  otro,  (i) 

De  este  modo  se  computan   fá- 
cilmente   los  grados    de    consangui- 
nidad. Por  lo  que  toca  á  los  de  afi- 
nidad se  debe  observar,  que  en  ella 
propiamente  no  hay  grados:  por  que  no 
nace  de  la  generación,  sino  del  ayun- 
tamiento cama!;  pero  por  analogía, 
se  distinguen    y  cuentan   del   mismo 
modo  que  en  la  consanguinidad.    La 
rasofi  es,  por  que    haciéndose    como 
una   sola    persona   del   hombre  y  la 
muger  por  el  matrimoDio   y   por  la 
cópala  carnal,  es  muy  justo   que  el 

(O  k.  3.   tit.  6.  P.  4. 
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hombre  se  haga  pariente  de  los  con- 
sanguíneos de  la  muger,  y  esta  de 
los  consanguíneos  del  hombre  en  el 
mismo  grado  que  lo  son  de  cada  uno: 
v  g.  por  que  mi  muger  dista  un  solo 
grado  de  su  padre,  yo  no  disto  de 
mi  suegro  sino  uno  solo:  y  en  !a 
linea  transversal  la  hermana  de  mi 
muger  está  en  primer  grado  coa 
migo  por  derecho  canonice,  y  esa 
segundo  por  el  civil,  (i) 

Hasta  aqui  hemos  visto  el  moim 
de  cootar  los  grados  de  parentesco; 
veamos  ahora  hasta  doode  se  ex- 
tiende la  prohibición  de  contraer 
matrimonio,  ya  sea  eoo  los  coosan* 
guineos,  ya  coa  los  afines.  Sobre 
este  punto  se  establecen  las  reglas 
siguientes. 
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1.a  U/r   Ja  li/iea  r<??to,   e;fo  *;, 

tfwfre  /oí  ascendientes  y  descendientes^ 
tosté  prohibido    el  matrimonio   sin  /i- 
fraítar.    Esta    regla     concuerda   coa 
todos   los  derechos,  y  se  dice  es  ella 
que  no  hay  limites  en  Ja  prohibición 
para  dar  á  entender  que  se  extiende 
á  los  grados  mas    remotos,   (i)  La 
bisabuela  v.  g.  m  puede  casarse  coa 
su  bisnieto,   del  mismo   modo  que  «i 
la  abuela  coo  su  meto,  ni  la  madre 
cois  su  hyo.    Para  mejor  inteligencia 
suele  esta  regla  ilustrarse  coo  aquel 
célebre  «emplo,  de  que  si  Adán  no 
hubiese    violado  el  precepto  divina 
de    no   comer     del  árbol  vedado,  y 
Eva  solamente  lo   hubiese  comido  y 

■■"'" "         ■■"     ■<• 

(i)  Levit.  cap.  18.  ir.  7.=ClemenU 
unic.  de  consang.  et  affín.  Coric.  Trid. 
ses.  24.  cap.  5.  de  ref.  matr.  1.  4* 
tit.  6.  P.  4. 


í^frrdo  la  timerte  en  peni  de  tu  ge* 
ca«áo9  Ádae  no- hubiera  hallado  hasta 
el. día  segunda  niuger,  porque  res* 
pecio  de  él  todos  los  hombres  sea 
descendientes  aunque  se  hallen  en 
grados  remotísimos. 

2.a  Tampoco  tiene  limites  la 
prohibición  en  la  lima  transversal 
desigual^  quando  hay  atingencia  del 
primer  graá*  de  la  linea  recta»  V.  g. 
en  un  tío  coa  una  sobrina  en  quieto 
6  sexto  grado,  (i)  Según  esta  regla 
si  Abel  viviera,  no  hallara  eo  el  día 
muger  con  quien  contraer  matrimo- 
nio, por  que  todos  los  hombres  na- 
cieron de  su  hermano  Seth  y  Calo, 
y  asi  es  como  padre  de  todo  el 
linage  humano. 

3.a  En  la    linea  transversal  se 


(i)  L.  4,    del  mismo  tit.  ai  ña* 


■■>: 


(ros) 

extiende  la  prohibición  hasta  el  quarts 

grado  inclusive  de  la  computación 
ianonioa,  (*)  que  es  la  que  se  observa 
m  materia  de  matrimonios,  (i) 

4.a  La  afinidad  que  nace  del 
matrimonio  consumado,  produce  un 
impedimento  que  se  extiende  a  los 
mismos  grados,  y  se  computa  del  mis- 
mo modo  que  el  de  consanguinidad* 
Por  exemplo:  en  la  lioea  recta  está 
prohibido  el  matrimonio  sin  limites 
entre  los  ascendientes  y  descendien- 
tes, Juego  también  lo  estará  coo  la 
que  fué  muger   de  00  ascendiente  6 


(*)  De  esta  regla  se  exceptúan  los 
indios  á  quienes  el  Señor  Paulo  IIL 
concedió'  privilegio  para  í¡ue  puedan 
contraer  matrimonio  dentro  del  tercero 
y  quarto  grado  de  consanguinidad:  y 
asi  en  ellos  este  impedimento  solo  s@ 
extiende  hasta  el  segundo  grado.  Conc* 
Lim.  2.  ses.  3,   cap.  69. 

(O  Ll.  3.  y  4,  tit.  6.  P.  4* 
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descendiente.  Del  mismo  modo  en 
la  colateral:  por  que  está  prohibido 
el  matrimonio  entre  los  hermanos  y 
hermanas^  lo  estará  tamblea  entre  los 
hermanos  y  hermanas  de  la  muger  y  del 
marido;  y  asi  de  los  demás  gradoff»(<g 

5.a  La  afinidad  que  nace  d) 
iúpula  fornicaria  ó  de  qualquier  modo 
ilkita^   no  pasa  del  segundo  grado^z) 

6.a  El  matrimonie  rato  y  no 
¿consumado  y  los  esponsales  valido^ 
producen  un  impedimento  que  se  llama 
de  publica  honestidad^  que  en  aquel  se 
extiende  hasta  el  quario  grado,  y  en 
mtos   no  pasa   del  primero.  (3) 

Hay  también  otras  dos  especie* 
de  parentesco  que  son  eí  espiritual 
y  el  eivih  El  primero   trae  su  erigen 


(1)  L.  5*  del  mismo  tit*  (2)  Concií» 
trid,  sess#  24.  cap,  4.  de  Reform.  (3) 
cap.  8.  de  cons.  afíln.  Conc.  trid.  sess. 
% 4»  cap.  3c  de  Reí. 
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del  derecho  canónico,  y  el  segundo  del 

civil.  El  parentesco  espiritual  es  el 
qme  se  contrae  en  los  sacramentos  del 
bautismo  y  de  la  confirmación.  Es 
impedimento  para  el  rratrimonio  en- 
tre el  bautizante  y  bautizado  y  el 
padre  y  madre  del  bautizado,  y 
también  entre  el  padrino  y  el  baiK 
timado  y  su  padre  y  madre.  El  mis- 
mo impedimento,  y  en  los  términos 
referidos,  se  contrae  en  el  Sacramento 
de  la  confirmación.  (1)  El  parentesco 
civil  es  el  que  nace  de  la  adopción: 
por  que  como  esta  imita  á  la 
naturaleza,  son  reputados  los  hijos 
adoptivos  del  mismo  modo  que  los 
naturales.  De  esta  suerte  así  como 
un  padre  natural  no  puede  casarse 
con  su  hija  natural,  así   tampoco  un 


(1)  L.  2.  y  5.  tit.  7.  P.  4. 


('95) 
padre  por  adopción  con  su  hija  adop- 

tíva.  (i)  Este  impedimento  es  per- 
petuo entre  los  que  están  en  lugar 
de  padre,  por  lo  que  dura  aun  des- 
pués de  disutlta  la  adopción.  No 
sucede  lo  mi¿mo  eotre  los  hermanos; 
y  asi  una  hija  del  padre  adoptivo, 
puede  contraer  matrimonio  con  el 
hijo   adoptivo   emancipado.  (2) 

Hasta  aqui  hemos  tratado  de 
los  matrimonios  prohibidos  como  in- 
cestuosos. Como  irreligiosos  ó  con- 
trarios á  la  santidad  de  la  religión, 
lo  son  también  los  que  se  celebran 
*entre  personas  de  otra  religión 
que  la  cristiana:  (3)  con  los  cléri- 
gos que  han  recibido  orden  sagrado, 
religiosos    ó    religiosas  profesas:  (4) 


(1)  Ll.  7.  y  8.  tit.  7.  P,  4,  (2)  Dha.  1. 
tit.  7.  P.  4.  (3)  L.  15,  tit.  2,  P.  4. 
(4)  L,  io\  del  mismo  tit. 
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eon  los  que  están  ja  ligados  toú 
otro  matrimonio:  (i )  quando  es  con* 
traído  clandestinamente  6  sin  la  so- 
lemnidad de  la  presencia  del  propio* 
párroco  y  de  dos  6  tres  testigos.  (2) 
Finalmente  quaodo  intervienen  los 
delitos  de  adulterio  11  homicidio  est 
quatro  casos.  i.°  Quaodo  hay  adul- 
terio  con  pacto  de  futuro  matrimonio* 
2.0  Quaodo  aunque  no  haya  adulte- 
rio hay  muerte  ó  maquinación  de 
parte  de  alguno  de  los  contrayentes 
con  promesa  de  matrimonio.  3.® 
Quando  hay  adulterio  y  homicidio* 
stu-oque  baya  ignorancia  de  una.  parte. 
Y  4.0  quaodo   uno  de  los  contrayen* 


,  'I  ■ 


(1)  1  ad  Ccrint,  cap*  7.  $■.  39*  cap. 
2.  de  secúbd.  ñüp.  Conc.  trid.  sess. 
24.  de  Sac.  Mstr/Can.  2.  y  L  16.  tit. 
37.  P.  7.  (2)  Conc,  trid.  "sess.  ¿4.  da 
Re£  lVíatr.  -cap.  i.  L»  1.  tit.  I.  lib.  5. 
Rec«  de  Cast* 


(*97) 

tes  celebra  segundo  matrimonio  coa 

mala  fé.  (i) 

Cerno  dañosos  son  prohibidos 
por  las  leyes  les  matrimonios  en  que 
coa  fundamento  se  sospecha  que  nq 
Jiay  la  suficiente  libertad  para  con- 
traer, ó  que  verificándose  peligra  la 
recta  administración  de  justicia  ó  la 
de  las  reatas  del  fisco  ó  de  los  pu- 
pilos. 

Ea  estos  principios  se  fonda  la 
prohibición  que  tienen  los  consejeros 
y  oidores  para  eooíraer  matrimonio 
coa  personas  que  en  los  tribunales 
donde  ellos  residen  tienen  pleitos 
pendientes,  (a)  y  los  vireyes  presi- 
dentes oidores  y  fiscales  de  las  au- 
diencias,    oficiales   reales,   adminis- 


v 
i* 


(i)  L.  19.  tito  2.  P.  4,  (2>  Ll.  25. 
tit,  4,  Ub.  2,  Rec.  de  Cast.  y  i$*  tit.  3» 
lib.  29  Rec,  de  íad. 
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tradores  tesoreros  protectores  de  ln«* 
éío$i  auditores  de  guerra,  goberoa* 
doras  de  Jas  provincias  y  los  hijos 
de   todos   estos  y   sus  asesores,   coa 

qualesqoiera  personas  residentes  en 
sus  distritos.  (í)  Se  prohibe  también 
el  matrimonio  del  tutor  ó  su  hijo, 
con  Ja  pupila  por  temor  de  que  con 
este  pretesto  se  niegue  á  dar  cuen- 
tas de  ía  administración  de  la  tuteh^ 
6  se  dificulte  el  que  se  le  exijan  coa 
la  exactitud  debida.  (2) 


(1)  L.  2.    tit.  14,    P.   4.    H.   82.  y 

.siguientes  tit,  i<|.  lib.  2.  40.  tit.  3. 
lib.  3.  Rec/deJnd.  Reales  cédulas  de 
■17.  de  julio  y  16.  de  agosto  de  1773. 
y  de  9,  de  agosto  de  1779*  Véase  la 
nota  que  está  al  ñn  del  tit.  16.  Hb,  2. 
de  la  Rec.  de  Ind.  que  extracta  una 
Real  cédula  de  1.  de  junio  de  1676. 
(2)  L.  6.  tic.  17.  P.    7. 


Hasta  aquí  hemos  referido  los 
matrimonios  que  son  prohibidos  por 
derecho.  A  mas  de    estos  hay    oíros 
que  sin   necesidad  de  prohibición,  no 
pueden    subsistir    por   repugnantes  á 
la  recta  razón.'  Esto  se  verifka  quan- 
do  hay   defecto  en  el  consentimiento 
ó  en  !a  naturaleza  de  los  contrayentes. 
Del  primer    modo  es  nulo  el  matri- 
monio, ya  quando    interviene   error 
acerca  de   la  persona  con  quien  se 
contrae   ó  acerca    de   su    condición 
servil,    (O  ya  quaado   la  muger  es 
robada,  si  no  es  que  después  de  estar 
en  lugar  seguro  consienta  libremen- 
te. („)  y  ya  en   fin  quando  alguno 
es  obligado  á  contraer  por  violencia 
ó  miedo  grave.  (3)    Por  defecto  ds 

(i)Ll.  io.  y  ii.  tit.  2.P.  4- (2)  L» 

14.  tit.  2.  P.  7.  Conc.  de  Trerít.  sess. 
24.  de  Reformat.  cap.  6.  (3)  U  SS-  UE' 
2.  P.  4. 


.  '■."■ 
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«aturaleza  hé  -pueden  contraer  ma- 
trimonio los  Impúberes  (i)  s¡  no  es 
que  la  malicia  supla  la  edad,  y  los 
que  sean  inhábiles  para  ¡a  edpsj|a  ^ 
endo  la  «habilidad  perpetua.  (2) 

té»  penas  en  que  incurren  ios  qué 
contraen   matrimonio  contra  ¡as  pro- 
hibiciones   de  derecho  que  hemos  re- 
ferido, son  varias.    La  primera  es  J„ 
nulidad   siempre   que  el  matrimonio 
es  contraído  con  alguno  de  los  impe- 
dimentos que  se  llaman   dirimentes, 
qual,«s  son  todos  los  que  se  incluyen 
bajo  los  nombres  de   matrimonio  in- 
cestuoso   Irreligioso  6   repugnante  i 
b  razón.    Dé  aqfi!   se  sigue   que  los 
hijos  que   asacan  de  semejante*  nup- 
cias, no  son   legítimos  ni  están  en  la 
potestad  de  sus  paires,  sino   que  son 

U)  L.  6.   tit.  2.  P.  4.  (2)  Dha.  i.  6. 


(feo  i) 

espurios.  A  mas  de  esta  pena  se  les  !m* 
pone  la  que  corresponde  según  las 
leyes  al  delito  que  cortan  como  de 
incesto  rapto  violencia  &c* 

Los  que  contraen  matrimonios 
dañosos,  auni/be  no  son  castigados 
con  la  pena  de  nulidad,  tienen  la  de 
quedar  privados  por  el  mismo  hecho 
de  los  oficios  y  empleos  que  obte- 
nían, y  el  tutor  que  casase  con  su 
pupila,   tiene   la  pena  de  adulterio* 

(O __ _ 

(i)   LL  82.  y  84,  tit.  i6.1ib.  2.  Rec# 
de  Ind.  L  6.  tit.  17.  P.  7. 
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APÉNDICE 

DE    LA     iMGiTItoAClOW. 

aLI  segundo  modo  de  adquirir  la 
patria  potestad,  es  la  legitimación. 
Esta  es  un  acto  por  el  qual  los  hijos 
ilegítimos,  se  fingen  nacidos  de  ua 
justo  matrimonio  (i)  y  se  reducen 
k  la  potestad  de  sus  padres  a  manera 
de. los  legítimos.  De  la  definición 
dada  se  infiere,  que  el  fundamento 
de  ¡a  legitimación  rigorosa,  es  una 
ficción  por  la  qual  la  ley  tiene  por 
nacidos  en  un  justo  matrimonio  á 
los  que  han  nacido  fuera  de  él. 
Se  dice  en  ella  que  á  manera  de  los 
legítimos  son  reducidos  á  la  patria 
potestad,  para  denotar  el  efecto  de 
la  legitimación.     Los    hijos    nacidos 


(i)  Arg.  de  la  L    j.  tit.    13.  P.  4,  y 
I.  y  siguientes  tit.    1$.  P.  4. 


(203) 
Ibera  efe  matrimonio,    no  están  en  la 

potestad  de  su  padre,   y  se  reputan 
como  si  en  realidad    no    lo  tuvieran: 
'por  que  en  derecho   solo  se  tiene  por 
padre   aquel   que  demuestra   el    ma~ 
trimonio  legitimo.    De  aqui  proviene 
que  los  hijos  ilegítimos  se  llaman  na- 
turales,   por  que  según  la  naturaleza 
tienen  padre,  pero  no  según  derecho. 
Los    modos   de  hacerse    la  le- 
gitimación    que    están    en    practica, 
son   dos.   El  primero    por    subslgui- 
"ente   matrimonio,    y   el  segundo  por 
rescripto    del    Principe.     Por  ■subsi- 
guiente   matrimonio  se  legitiman-  so- 
flámente los   hijos    naturales,  quaado 
el  padre   que   los    ha  tenido -en  al- 
guna concubina   contrae    matrimonio 
con    ella.    Se  requiere    pues  lo    í.° 
que    la  madre    sea,  una  mj^ger   ho- 
nesta, no  una    ramera:    2.0  que  tanto 


1 


el  padre  como  ia  madre  sean  habí- 
les  para  contraer  matrimonio  sin  dis<- 
peosa;  y  3.0  que  lo  verifiquen  coa- 
forme  i  derecho.  Puestas  estas  tres 
condiciones,  resulta  una  legitimación 
tan  completa  que  se  equipara  ala 
legitimidad.  (1) 

De  lo  dicho  se  infiere,  que  son 
incapaces  de  esta  especie  de  legi- 
timación: 1  é°  los  hijos  espurios,  esto 
es,  los  que  han  nacido  de  ramera 
6  de  una  muger  publica  que  hace 
ganancia  con  su  cuerpo  :  2.0  que 
lo  son  así  mismo  los  adúlteros  6 
nacidos  de  adulterio:  3.0  los  inces- 
tuosos habidos  entre  personas  que 
por  el  parentesco  de  consanguini- 
nidad,  ó  afinidad  que  tienen  entre  sí 


(1)  Ll.  o  y  10.  tit.  8.  lib.   6.    Rec. 
de  Cast.  Cap.  tf.  Qui  filii  smt  legit. 


(s©5) 
fié  pueden  contraer    matrimonio:  f 

finalmente  los  sacrilegos  habidos,  por 
clérigos  ordenados  de  orden  sagrado 
h  por  religiosos  profesos.  La  raaoa 
es  por  que  la  legitimación  se  hacs 
fingiendo  el  derecho  que  los  hijos 
que  se  legitiman,  fueron  nacidos  de 
matrimonio  ,  retrotrayendo  el  que 
contraen  los  padres,  al  momento 
en  que  tuvieron  los  hijos;  y  como 
toda  ficción  supone  térmicos  hábi- 
les de  ahí  es,  que  no  pudienio  fin- 
girse marnmoDio  con  una  ramera 
ai  tiempo  mismo  que  se  entrega  á 
lodos,  ni  entre  el  adúltero  y  adúl- 
tera, ni  entre  los  demás  que  hemos 
exceptuado  tampoco  puede  retrotra- 
herse  el  que  contraigan  actualmente 
al  tiempo  del  comercio  ilícito;  y 
por  consiguiente  que  semejantes  hi- 
jos no  pueden    ser    legitimados  por- 


íA 


Mi 


(50(5) 

subsiguiente    matrimonio  aun  quando 
«us  padres  lo  llegasen   á  verificar. 

El  otro  modo  de  legitimar,  e* 
por  rescripto  del  Principe.  Este  se 
consigue  presentando  el  padre  un 
memorial  de  suplica  ante  la  supre- 
ma potestad,  pidiendo  que  su  hijo 
ó  hija  habidos  fuera  de  matrimonio, 
se  legitimen,  (i)  Concediendo  el 
príncipe  la  gracia,  se  tiene  el  hijo 
por  legitimado.  (*)  Esta  especie 
de  legitimación,  se    sude   conaeder 

(i)  L.  4.  tit.  15.  P,  4. 
(*)  Estas  legitimaciones  regularmente 
no  se  conceden  gratis,  sino  que  según 
el  motivo  por  que  se  solicita  la  gra- 
cia, está  señalada  la  cantidad  con  que 
deben  servir  los  pretendientes.  Así  está 
dispuesto  en  la  Real  cédula  de  ai- 
de  diciembre  de  1800  en  que  se  aprue- 
van  diversos  arbitrios  propuestos  por 
el  consejo  para  la  extinción  de  vales; 
reales,   y     pago  de    intereses,  Eti  elia 


(so?; 
no  solo  á  •  los  naturales,  sino  tam- 
bién á  los  espurios,  adulterinos,  in- 
cestuosos, y  demás  ya  verifiquen 
sus  padres  el  matrimonio  con  dis- 
pensa, ya  sean  del  todo  incapaces 
ái  contraerlc;  *pero    por    lo   regular 


pues,     al    articulo      17      se    dice    así: 
.,  La    legitimación    á   hijo   é  hija   que 
\}  le    hubieren  sus    padres    siendo    sol- 
„  teros    para  heredar   y    gozar,    sirva 
„  con     doscientos    ducados   de    vellón 
„  cada    hijo  ó   hija;  pero    si   la  legiti- 
„  raacion  es    solo    para    exercer  oficios 
„  de  república  indistintamente,  sirvan  con 
„  ciento   y  cincuenta     ducados.    Y   si 
„  es     para    oficio     determinado    como 
^  abogado,    escribano,     procurador,    ú, 
„  otro  de    esta    clase,   queda    la   regu- 
„  lacion  del    servicio   al  juicio  del  re- 
„  ferido   superintendente   según  las  cir- 
„  cunstancias   del  pretendiente  y  oficio 
„  que  solicite,    no   bajando   el  servicio 
,,  en   todo    caso  de  quarenta  ducados/* 
Y    el   articulo    25     hablando    de   otras 
legitimaciones    en    que  hay  alguna  m:m 
dificultad    dice  asi/'    Las   legitimacicr 
v  nes   extraordinarias    para  heredar   y 


I  ¡I 


(208) 

fio  tiene  ©tro  objeto  que  limpiar  dé 
alguna  manera  la  mancha  del  orí* 
gea  criminosa  y  habilitar  á  los  hi- 
jos, 6  para     heredar  á  sus    padres* 


II 


Ir 


f,  gozar  de  la  nobles!,  de  sus  padres 
3,  á  hijos  de  caballeros  profesos  de  las 
„  ordenes,  de  clérigos  y  de  casados, 
„  sirvan  con  mil  ducados  de  vellón» 
„  siendo  la  legitimación  para  solo  he- 
„  re^ar  y  obtener  o  fíelos  j  pero  com- 
„  prendiendo  la  circunstancia  de  go- 
„  zar  de  la  nobleza  de  sus  padres, 
9,  con  treinta  mil  reales:  entendiéndose 
„  en  uno  y  otro  caso  por  cada  hijo 
.,,  ó  hija  que  lo  solicite.^  De  estos  dos 
artículos  inferimos  tres  cosas*  La  x.a 
que  el  servicio  pecuniario,  que  siem- 
pre debe  intervenir,  está  regulado  con 
consideración  al  impedimento  que  se 
dispensa  y  al  fin  para  que  se  solicita» 
La  2.a  que  estas  gracias  siempre  se 
contraen  al  oficio  para  que  se  solicita, 
y  que  no  se  extienden  á  mas  de  lo 
que  se  expresa;  y  la  3?  que  cada  hijo 
¡6  hija  necesita  de  ser  habilitado  sepa- 
radamente, por  que  una  sola  legitima-» 
clon  no  vale  para  todos  los  hijos  d« 
un  mismo  padre» 


(209) 
que    no   los   tienen   legítimos  6  para 

gozar  de  su  nobleaa  ó  para  obtener 
empleos  y  cargos  de  que  están  ex* 
fluidos  los  ilegítimos,  (i)  Asimis- 
mo solo  produce  habilitación  para 
el  objeto  á  que  se  dirige  la  su- 
plica, y  no  se  extiende  á  mas  de 
lo  que   expresa     el  rescripto. 

Pueía  de  los  modos  referidos, 
se  encuentran  otros  en  la  leyes  de 
Partida,  que  aunque  no  se  practi- 
can, es  conveniente  referir.  El  i.° 
es  el  que  las  leyes  romanas  llama- 
ban por  ofrecimiento  á  la  Curia. 
Este  no  es  otra  cosa  según  dice  la 
ley  de  Partida,  que  llevar  el  padre 
á  su  hijo  natural  á  la  Corte  del 
Rey  ó  al  concejo  de  la  ciudad;  y 
entregándolo    de     su    propia   volon- 

(i)  Real   cédula  de  21.  de   diciem- 
bre de    1800. 
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(210) 
íad  para  su  servicio,  decir  publica- 
mente que  es  su  hijo  habido  de 
tal  muger  soltera  nombrándola,  por 
cuyo  acto  dice  quedar  legitimado, 
si  el  hijo  se  conviene  y  acepta  la 
entrega  de  su  padre.  (1)  Asi  mis- 
mo se  tienen  por  legitimados  los 
hijos  que  se  ofrecen  espontáneamente 
á  servir  al  Emperador,  Rey,  ciudad, 
6  villa  diciendo  de  quien  son  hijos, 
en  cuyo  caso  les  concede  la  ley 
que  hereden  á  sus  padres  abintes* 
tato,  sino  tienen  estos  otros  hijos* 
pues  si  Jos  tienen  legítimos,  no  se 
legitiman   por  este   acto.    (2) 

Otro  modo  de  legitimar  los 
hijos  naturales  seguo  la  ley  de  Par- 
tida,   es   por    testamento   en    que  el 

(1)   L.  5.   tit.    15.  P.  4.  (2)  L.  8» 
tit.   15.  P.  4. 


padre  que  no  los  tiene  legítimos, 
diga  que  quiere  que  Ticio  y  Cayo 
sus  hijos  naturales  procreados  en 
tal  muger  de  estado  soltera,  sean 
sus  herederos  legítimos,  En  cuyo 
caso,  si  después  de  la  muerte  del 
padre  tomaren  los  hijos  este  tes- 
tamento y  lo  presentaren  al  Rey 
pidieadole  se  digne  confirmar  la  le- 
gitimación, lo  debe  hacer  asi,  y  se- 
rán habidos  por  kgidmos  no  solo 
para  heredar  los  bienes  de  su  padre, 
aioo  también  para  todo  lo  demás,  (i) 
Igualmente  se  concede  legiti- 
mar á  los  hijos  por  instrumento  pu- 
blico firmado  por  tres  testigos,  en 
que  el  padre  diga  que  alguno  6 
algunos  son  hijos  suyos  y  que  los 
reconoce  por  tales  $    mas    para    que 


(1)  L.   6%   tit.    15*  P.  4* 
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valga  esta  legitimación,  no  ha  de 
expresar  que  son  hijos  naturales^ 
de  donde  se  infiere  que  esta  fun? 
dada  en  presunción  de  matrimonio* 
y  que  mas  es  prueba  de  ser  legi-» 
timo  el  hijo,  que  verdadera  legiti-i 
macaón.  (1) 

Los  efectos  que  prodoce  la  lef 
gitimacion  quando  es  completa,  soe| 
i.°  reducir  los  hijos  naturales  a  H 
potestad  de  sus  padres  con  todaat 
l^as  facultades  que  el  derecho  con-? 
cede  sobre  los  legítimos.  2.0  Das 
derecho  á  los  hijos  para  suceder  en 
los  bienes  de  sus  padres.  Pero  en 
este  punto  se  debe  hacer  distinción 
entre  ?a  legitimación  que  se  hace* 
por  subsiguiente  matrimonio,  y  la 
que  se  concede  por  rescripto  del  prin«* 


(1)  L.   7.    del  mismo  tit. 


(ai3) 

cipe.  En  el  primer  caso  suceden  in- 
distintamente á  sus  padres  de  ¡a 
misma  manera  que  los  legítimos,  (i) 
En  el  segundo  caso  aunque  el  fa?jo 
se?}  legitimado  .para  heredar  los  ble* 
ees  de  sus  padres,  si  después  estos 
tuvieron  algún  hijo  ú  otro  deseen- 
diente  legitimo  ó  legitimado  por  sub- 
siguiente matrimonio,  entonces  el  le- 
gitimado por  rescripto  no  puede  su- 
ceder con  ellos  abintestato,  oi  ex 
testamento  y  solo  habrá  ¡o  que  sus 
padres  le  quisieren  mandar  del  quieto 
de  sus  bienes  en  que  tienen  libre 
disposición.  Pero  sí  heredarán  á  los 
otros  parientes  y  tendrán  las  hon- 
ras y  preeminencias  que  correspon- 
den á  los  hijos  legítimos,  y  todo  lo 
demás  que  en  el  rescripto  se  les  con- 


(i)   L.  io.  tit»  8.  lib.  5.  Rec.  de  Cast» 
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cede  expresamente.  (1) 

Por  conclusión  de  este  apén- 
dice, es  digno  de  advertirse  que  por 
una  Real  cédula  mandada  insertar 
en  los  cuerpos  de  las  leyes  de  Es- 
paña é  Indias,  está  declarada  que 
todos  los  expósitos  de  ambos  sexds^ 
asi  los  que  hayan  sido  expuestos  en 
las  casas  de  caridad-,  corno  los  que 
lo  fueren  en  otro  parage  y  no  ten- 
gan padres  conocidos,  son  legitima- 
dos por  el  Rey,  y  deben  ser  teni- 
dos por  legítimos  para  iodos  ¡os 
efectos  civiles  generalmente  y  sin 
excepción,    (2) 

(1)  Dha.  1.  10.  del  mismo  tit,  (2)  R* 
ced.  de  20.  de  enero  de  1704» 


TITULO   XI. 

De  la  adopción» 

El  tercer  modo  de  adquirir  la  pa- 
tria potestad,  es  la  adopción.  Esta 
aunque  entre  los  romanos  era  muy 
frecuente,  entre  nosotros  es  del  todo 
desacostumbrada.  No  obstante:  estan- 
do vigentes  las  leyes  en  que  se  fun- 
da, es  necesario  dar  una  idea  de  sü 
esencia  y  de  la  forma  en  que  se 
practicaba. 

La  adopción  se  puede  tomar 
6  lata  ó  estrictamente.  Quando  se 
toma  del  primer  modo,  abrasa  en  sí 
dos  espacies,  que  son  la  adrogacion 
y  la  adopción  en  especie,  y  quando 
del  segundo,  se  opone  á  la  adrogacion. 
Tomada  latamente  y  en  general,  se 
define  la  adopción:  un  acto  solemne 
por  el  qual  se  recibe  en  lugar  de  hijo% 


¡ 


(2-6) 
ai  que  no  lo  es  por  naturaleza,  (i) 
Se  llama  acto  solemne,  por  que  debe 
hacerse  ó  en  presencia  del  Rev,  6 
ante  el  jaez  de  qualquier  lugar;  se 
dice  que  por  él  se  recibe  en  lugar 
de  hijo  al  que  por  naturaleza  no  es, 
para  denotar  el  fio  de  la  adopción, 
que  es  dar  hijos  al  que  no  los  tiene 
y  asi  por  exemplo  Moisés  por  la  na* 
turaleza  no  era  hijo  de  la  hija  de  Fa- 
raón; pero  verificada  la  adopción  co- 
menzó á  serlo. 

De  esta  definición  se  deduce 
tan  axioma  que  tiene  lugar  en  todo 
el  titulo.  La  adopción  imita  a  la 
naturaleza.  El  sentido  es:  que  iodo 
aquel  que  por  la  naturaleza  no  pue- 
de ser  padre  ó  hijo,  tampoco  lo 
puede   ser  por  la    adopción.    El  hijo 

(i)  L.  7.  tit.  7,  y  1.  i.  tlt.  ió>  P.  4* 


por  la  fisttiraleza  no  puede  ser  efe 
mayor  edad  que  so  padre:  luego  oi 
por  la  adopción  puede  uno  que  es 
de  mas  edad  que  otro,  hacerse  su 
hijo. 

Da  lo  dicho  se  infiere  clara- 
mente que  no  pueden  adoptar.  i.° 
Los  castrados  6  eunucos,  si  no  es 
que  su  inhabilidad  proveoga  no  de 
la  naturaleza,  sino  de  la  malicia  de 
los  hombres,  6  de  enfermedad  ó  dé 
caso  fortuito,  (i)  2.0  Los  impu* 
beres  6  que  00  han  llegado  á  la  edad 
de  14.  años.  (2)  3.0  Las  mugares 
por  que  no  son  capaces  de  la  patria 
potestad  que  se  consigue  por  ¡a  adop- 
ción. Pero  por  privilegio  se  suele 
conceder  el  que  adopten,  habiendo 
perdido    algún    hijo   en    servicio  del 

(1)  L.  3.  tit.  16.  P»  4,  (2)  L.  2,  del 

mismo  tit. 


i 


(2l8) 

Rey.  (i)  Últimamente  el  que  no 
exceda  1 8.  años  al  que  quiera  adop- 
tar, (2) 

Hasta  aquí  hemos  tratado  de 
la  adopción  en  general.  En  este  sen- 
tido se  divide  en  adrogacion,  y  en 
adopción  estrictamente  tomada.  Estas 
dos  especies  se  diferencian  en  dos 
maceras.  En  el  sugeto,  por  que  el  de 
la  adrogacion  es  el  hombre  libre  de 
toda  potestad,  y  el  de  la  adopción  es 
el  hijo  de  familias  sugeto  á  la  potes- 
tad de  su  padre.  En  la  forma  ó  modo: 
por  que  la  adrogacion  se  hace  por 
rescripto  del  príncipe,  y  la  adopción 
con  autoridad  del  juez,  el  qual  es- 
tando presente  si  el  padre  natural 
declara  que  da  á  su  hijo  en  adopción 
á  otro,  y  el   adoptante    dice  que   lo 

(1)  Dha,  1.  2.   (2;  La  misma  1.  2. 
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recibe  por  hijo,  está  concluido  el  ne«* 
goeio.  (i) 

Según  estos  principios  la  adro- 
gacion  se  define:  un  acto  por  el  qual 
un  hombre  que  goza  de  la  Ubre  dis- 
posición de  su  persona  se  reduce  á  la 
patria  potestad  de  otro  por  autoñ* 
dad  del  sumo  imperante,  (a)  De 
la  naturaleza  xie  la  adrogscioo  que 
hemos  explicado,  venimos  en  cono- 
cimiento que  por  ella  se  padece  la 
mioima  diminución  da  cabezas  ha- 
ciéndose el  adrogado  hijo  de  familia, 
y  perdiendo  los  derechos  de  hombre 
libre  de  toda  potestad;  y  como  k 
ninguno  se  puede  privar  de  sus  de- 
rechos contra  su  voluntad,  se  infiere 
lo  i.°,  que  es  necesario  el  consenti- 
xmeoto  del  adrogado:  a.°  que  prestado 

(I)      L.    7.    tita    7.     P.   4*     í2)      Dlia'   L 

7.  tit.  7,   P,  4. 
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«ste,  pasa  con  todos  sus  bienes  í  la 

potestad  y  dominio  del  adrogante;  y 
3.0  que  el  infante  no  puede  ser  adro- 
gado  por  que  no  es  capaz  de  con* 
saetín  (1)  Y  aunque^  casi  lo  mispo 
áe  verifica  en  todos  los  que  no  han 
llegado  á  la  pubertad,  no  obstante 
se  permite  el  que  puedan  ser  adro- 
gados con  las  siguientes  condiciones. 
i.a  Conocimiento  de  causa,  y  que  de 
esta  resulte  ser  útil  al  pupilo  la  abro- 
gación: es  decir  que  debe  preceder 
investigación  de  las  qaalidades  y  cir- 
cunstancias del  adrogante,  y  del  pro- 
vecho que  se  seguirá  al  adrogadc: 
a.a  que  se  obligue  el  adrogante  á 
restituir  los  bienes  del  mozo  á  sus 
legítimos  herederos  si  muere  antes 
de  ¡legar  á  los  14»   años;  y  3.a  qus 

■na  •_«>»»»»»»«—  .  m  1       1  11        ■  ■  ti 

(í)  L.  4,  tit,  16.  P.  4. 
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se  baga  la  adrcgacion  con  otorga* 
miento  del  Rey.  (i) 

El  efecto  que  produce  la  adro* 
gacion,  es  reducir  al  adrogado  i  la 
patria  potestad  del  adrogante,  y  no 
teniendo  este  hijos  legítimos,  darla 
derecho  á  la  herencia  en  los  mismos 
términos  que  lo  tienen  aquellos.  Y  si 
el  adrogante  emancipase  sin  justa 
causa  ó  exheredase  al  hijo  adrogado, 
está  obligado  á  devolverle  todos  ios 
bienes  con  que  entró  en  su  poder 
y  todo  lo  que  haya  adquirido  de 
nuevo,  menos  el  usufructo  que  per- 
cibió por  la  administración  de  dichos 
tienes;  y  además  debe  darle  la  quarta 
parte  de  quanto  hubiere  desoyo.(i) 

Pasemos  ya  a  la  adopción  pro* 
píamente   dicha;   esta  se  defioe:    un 


i 
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(i)  L.  6.  tit.'itf."P.  4. 
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meto  por  el  qual  se  reciben  por  hijos 
con  autoridad  judicial  aquellos  qué 
están  en  la  potestad  de  sus  padres 
naturales,  (i)  Según  esta  definición 
pueden  ser  adoptados  qualesquiera 
hijos  que  estéa  en  poder  de  sus  pa- 
dres, consintiéndolo  estos.  Para  que 
sea  valida,  es  suficiente  que  tanto  el 
padre  natural  como  el  adoptivo  se 
presenten  á  qualesquier  juez  y  digan 
que  el  uno  quiere  dar,  y  el  otro  re- 
cibir en  adopción  á  aquel  niño;  y  que 
se  les  dé  el  documento  qu*  corres* 
ponde  para  constancia  de  aquel 
acto.  (2) 

Para  conocer  quando  está  espe- 
cie de  adopción  produce  el  efecto  de 
reducir  al  adoptado  á  la  potestad  del 


(1)  Ü.  7.  tit»  7.  y  9.  y  10.  tit.  16.  P.  4, 

(2)  L.  91.  tit.  18..P.  |. 
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adoptante,  es  menester  distinguir  do» 
casos  que  se  hallan  expresos  en  de- 
recho.  El  primero  es  quando  la  adop- 
ción es  hecha  por  alguno  de  les  as- 
cendientes del  mozo:  v.  g.  por  el 
abuelo  paterno  o  materno;  y  el  se- 
gundo quando  es  hecha  por  algún 
extraño.  En  el  primer  caso,  esto  es 
quaado  alguno  de  los  ascendientes 
adopta,  adquiere  patria  potestad  en 
el  adoptado,  por  lo  que  semejante 
adopción  se  llama  comunmente  plena 
y  perfecta.  En  el  segundo  quando  un 
extrañe,  6  aunque  sea  pariente  no 
siendo  de  los  ascendientes,  recibe  k 
otro  en  adopción,  no  se  transfiere  á 
él  la  patria  potestad,  sino  que  per- 
manece en  su  padre  natural,  y  el 
adoptado  en  este  caso  mas  es  alumno 
que   hijo;   por  lo  que  esta  adopción 


i 
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ie  llama  imperfecta  y  menos  plenar» 
(1)  Se  podría  juzgar  que  esta  adop* 
clon  imperfecta  no  produce  efecto^ 
supuesto  que  por  ella  no  se  adquiere 
patria  potestad.  Pero  en  realidad  no 
dexa  de  producir  alguno.  El  adoptiva 
aunque  no  entre  á  Ja  potestad  del 
adoptante,  tiene  derecho  á  sucederle 
ab  intestato  no  teniendo  hijos  legiti* 
mos.  (a)  Pero  si  hiciere  testamento 
no  hay  inconveniente  en  que  instituya 
por  heredero  á  quien  quisiere  por  no 
ser  el  adoptado  de  que  hablamos  he* 
redero  forzoso  en  testamento. 

Esto  es  lo  principal  que  hay 
que  decir  sobre  la  adopción  que  sa 
usaba  antiguamente,  y  que  i  fuerza 

(1)  LL  9.  y  10.  tit.  16.  P*  4>  (2)  LL 
5.  tit.  6.  lib.  3*  i.  y  5.  tit.  22.  líb.  4* 
del  Fuero  Real  y  i.  y  10.  tit.  8.  lib.£? 
Rec.  de  Cast. 
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de  querer  Imitar  servilmente  k  !& 
naturaleza  dexó  de  producir  todas  las 
ventajas  que  de  otra  suerte  se  podían 
espirar  de  ella.  En  su  lugar  se  ha 
ido  introduciendo  con  autoridad  de 
Jal  leyes,  otra  ^especie  de  adopción 
mas  útil  á  Ja  humanidad  y  mas  dig- 
na de  la  despreocupación  que  es 
consiguiente  ala  ilustración  de  nues- 
tro siglo. 

Tal  es  la  que  se  verifica  en  los 
expósitos  que  son  aquallos  niños  6 
ninas  que  han  sido  hachados  por  sus 
padres  ó  por  otras  personas  á  las 
puertas  de  las  iglesias,  délas  casas 
y  otros  parages  públicos,  ó  por  no 
tener  con  que  criarlos,  ó  por  ocultar 
de  quien  son  hijos.  La  situación  tan 
miserable  en  que  se  hallaban  seme- 
jantes niños  aun  en  las  ciudades  en 

£ue  había  casas  de  caridad,  ó  inclusas 
O 


p 


para  cuHar  de  ellos,  y  los  muchachos 
íjue  morían  de  necesidad,  movió  el 
paternal  coraron  de  uno  de  nuestro* 
ínonarcas  para  que  tomase  las  pro* 
videncias  mas  oportunas  y  eficaces 
k  favor  de  los  expósitos,  coidancfo 
de  sus  vidas  y  de  su  decente  y  ho- 
nesto destino  para  que  fuesen  útiles 
en  lo  sucesivo.  (  i) 

Estos  pueden  ser  adóptalos  S 
prohijados  por  qualquiera  persona 
con  tal  que  sea  decente  y  honesta 
y  de  quien  se  pueda  esperar  lo  que 
Se  desea,  y  «s  que  se  les  dé  buena 
educación  y  destino.  No  es  pues 
impedimento,  el  que  el  adoptante  no 
sea  capaz  de  engendrar,  ni  se  pona 
reparo  en  que  s?a   hombre  d  muger, 


(i)  Real  c^d.  da  tr.  de  Diciembre  di 
1796.   y  de  6.  de  Marzo   de  1790.  > 


jasado  6  solten  ;  y  como  en  ella  no, 
se  tiene  mas  ohj  to  que  eí  hha  de  Ja 
humanidad  ,  no  se  exíg  o  solvmni- 
dades  alguass.  Buta  para  hacerla^ 
que  el  vecino  á  cuyas  puertas  fuer$ 
expuesta  algu^il  criatura,  Ja  mani- 
fieste aJ  párroco  de  donde  sea  fdl» 
gres  expresando  que  quiere  quedarse 
coa  ella  para  criarla  por  caridad, 
y  el  mismo  párroco  debe  darle  1$ 
licencia  por  escrito,  siendo  el  ta| 
vecino  persona  de  buenas  costumbres 
y  de  familia  honesta,  y  teniendo  al* 
gunas  facultades  por  las  quaies  sf 
haga  juicio  que  el  expósito  sgrá  biea 
educado.  (1)  Si  el  expósito  que  se 
quiere  adoptar  fuere  sacado  de  alga* 
ñas  de  Jas  casas  de   caridad,  ¡a  licen- 


(1)  La  misma  Real   ced.  de  11.  de 
t)ic,   de  179$.   art.  I2>  17.  y  19. 


(2  2  3) 

éía  deberá  ser  dada   por  el  rector  6 
administrador   de  ella,  (i) 

Aooque  en  los  adoptados  de  esta 
manera  no  tienen    los  que  los    han 
criado    patria     potestad   ni   derecho 
para  exigir   de  ellos   cosa  alguna, (a) 
fio  obstante   conforme   á  nuestras  le- 
yes, debe    el   que    recibió   tan    graa 
beneficio,    honrar   y   reverenciar   de 
todas    maneras  al  que  lo  crid,  lo  mis- 
mo  que    si  fuese   su  padre   natural, 
y  se  le  prohibe    con   pena  de  muerte 
acusarlo,  ó  hacer  cosa   por  la  qual  le 
resulte   daño  grave  en    su  vida  ó  en 
sus  bienes,    si  no    es    que  fuese    por 
el  bien    del    Rey   6  de  la    repúbli- 
ca. (3) 


(í;  Res]  eed    de  2.  de  junio  de  ijBS* 
(2)  LL  3    tit.  20,    E.  4.    35.  y  37.    tit. 

*  * ■*•  y  35*  tit-  14»  P.  5.  13)  L-  3«  út*  2°* 
P.    4. 


(.2  2  9> 

Finalmente  de  esta  espacie  d@ 
adopción  son  capaces  no  solo  los 
infantes  ó  recién  nacidos,  sino  tam- 
bién los  mayores  de  la  iafancia, 
siempre  que  estéa  en  edad  de  ser 
educados  y  carezcan  de  los  auxíiiui 
que  son  necesarios  para  lograr  ia 
conveniente  educación,  (i) 

TITULO    XII. 

JDE   LOS  MODOS  POR  QUE  SE  DISUELVE 
LA    PATRIA     POTESTAD. 

XJespues  de  haber  tratado  de  los 
modos  de  adquirir  la  patria  potestad? 
parece  muy  conveniente  que  se  trate 
de  los  modos  por  qae  se  acaba  é  di- 
suelve. 

(O  Real  cédula  de  xi.  de  diciembre 

•de    1796. 
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El  i.°  es  la  muerte  "natural,  por 
?que  esta  es  la  disolución  de  todos 
los  vínculos  que  tenía  el  hombre  en 
este  mundo  y  después  de  ella  nada 
le  queda  propio.  (1) 

El  2.0  es  la  muerte  civil  qué 
en  derecho  está  equiparada  a  la  na- 
tural. Esfa  según  el  derecho  noví- 
simo solo  se  padece  quaodo  alguno 
es  desterrado  perpetuamente  del  rey- 
no  y  le  son  confiscados  todos  strs 
bienes.  (2)  Pero  no  quaodo  es  conde- 
nado á  servir  en  los  arsenales  ó  ea 
otras  obras  publicas,  por  estar  man- 
dado que  no  puedan  los  tribunales, 
destinar  á  reclusión  perpetua  ni  por 
mas  tiempo  que  el  de  diez  años 
en  dichos  arsenales  á  reo  alguno. (3) 

(1)  L  i.  tit.  18.  P.  4.  (2)  L.  2, 
tit.  18.  P,  4,  (3)  L.  13,  tit.  24,  lio.  8» 
Rec.  de  Cast. 


^30 

Por    esta    razón,    asi    estos    como 

todos  los  desterrados  por  tiempo  ci- 
erto, no  pierden  la  patria  potestad 
puliendo  á  su  vuelta  recobrarla  en 
los   términos  que  la  tenían  aotes.  (*) 

*         I _ \_ _ 

r.'     '   '-  -"    '  — '■ i       .  '"" *  J| 

(*)  Entre  los  romanos  y  por  de- 
recho de  las  partidas,  se  distinguía  ser* 
vidumbre  de  pena,  deportación  y  relé* 
gacion.  Por  la  primer  pena  se  pade- 
cía lo  que  llamaban  Capitis  deminutio 
máxima,  y  por  la  segunda  y  tercera 
la  media.  La  servidumbre  de  pena,  se 
padecia  quando  alguno  era  condenado 
perpetuamente  á  trabajar  en  las- mina* 
ó  en  las  galeras  del  Rey.  La  depor- 
tación, guando  era  expelido  para  siem- 
pre del  reyno  con  confiscación  de  tü~ 
,  dos  sus  bienes;  y  la -relegación,  quando 
era  desterrado  par  tiempo  cierto.  Estas 
dos  ultimas  penas,  están  en  uso;  pero 
no  la  servidumbre  de  pena,  ni  la  .con- 
denación perpetua  á  trabajos  públicos» 
Véase  el  tít.  i§.  de  este,  libro  en  Üóñuk 
$e  tratará    esta  materia    de    proposita. 


i 
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Otra  especie  de  muerte  civil 
es  el  estado  religioso  por  el  qual 
los  que  lo  profesan  dexan  todas  las 
cosas  del  mundo  y  se  tienen  por 
muertos  en  él  (1)  Según  esto,  no 
se  puede  dudar  que  aquel  que  hi- 
ciere profesión  en  alguna  religión 
aprobada,  sale  por  el  mismo  hecho 
de  la  potestad  de  su  padre,  y  queda 
del  todo  sugeto  á  los  superiores  de 
su  orden  i  quienes  promete  obedi- 
encia. 

El  3.0  modo  de  disolverse  la 
patria  potestai  es  por  dignidad  á 
que  sea  promoví  Jo  eí  hijo.  Oe  estas 
se  enumeran  do:e  en  las  leyes  de 
Partida  tomadas  del  derecho  de  ro- 
manos ¡as  qu?  (á  excepción  dejas 
de    obispo,    tesorero    y    consejero)  no 


(2)  L.    i.  y    fe.   tit.    7.    P.   1. 


(333) 
te  conocen    en   el   dia;    pero  de  las 

que  se  mencionan,  se  infiere  que 
saldrán  de  la  potesrad  de  sus  pa* 
dres  todos  aquellos  á  quienes  el  Ret 
promoviere  á  algún  cfieio  que  tenga 
anexa  jurisdicción  ó  recaudación 
de  sus  rentas:  por  que  habilitándo- 
los para  estos  cargos,  parece  les 
quiso  librar  de  otra  sugecioo^  segua 
la  ley  7.  y  siguientes  del  tit.  18» 
Part.    4. 

4.0  Salen  también  los  hijos  de 
la  potestad  de  sus  padres  por  la 
emancipación»  Según  nuestro  dere- 
cho (í)  se  hace  esta,  compareci- 
endo el  padre  y  el  hijo  ante  el  ju~z 
ordinario  del  logar -de  su  residencia, 
diciendo  el  paire  en  su  presencia, 
que  aparta    al   hijo    de  su   poder   y 


1 


I 
I 
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(1)    Li.   15,  y    17.   tit.    18.    P.    4» 


que  le  da  facultad  para  que  $*  ma^» 
neje  por  sí  contratando  y  compa- 
reciendo en  juicio  quando  le  sea 
necesario  sin  su  autoridad  paterna» 
El  hijo  debe  aceptar  expresamente 
esta  dimisión;  pero  el  juez  no  pueda 
declarar  hecha  la  emancipación  siq 
dar  primero  cuenta  al  supremo  con* 
sejo  con  el  expediente  instruido  so- 
bre justificación  de  las  causas,  y  di 
#tra  suerte  no     valdrá,   (i) 

Si  el  hijo  fuere  menor  de  siete 
finos  solo  puede  ser  emancipado  por 
rescripto  del  principe  (2)  en  cuyo 
caso  no  se  necesita  de  su  consen- 
timiento.  (*) 

(f)  Auto  acor-dado  20  tit»  1.  lib.  3. 
ílec.  da  Cast.   (2)  L.  »6,  tit.  18.  P.  4. 

(*)  Por  real  cédala  de  27.  de  oct, 
Me  1800.  está  prevenido  para  detener 
el  abuso  de  emancipar  á  ios  hijos  para 
que  manejándose   por   sí,  gozen   de   k 


(*35) 
$*°  Otro   modo  de  disolverse  1á 

patria  potestad,  es  el  matrimonió 
contraído  por  el  hijo  con  todas  sus 
solemnidades,  y  con  las  bendicioüefc 
cijpciaks;  por  gue  ed  este  caso  coa* 
forme  á  nuestro  derecho  se  tiene  por 
'emancipado  (í)  y  h  pertenece  desde 
luego  todo  el  usufructo  de  sus  bie- 
nes adventicios  que  íe  debe  entregar 

esencioa  del  servicio  militar  que  les 
concede  el  are  13.  que  la  emancipacioh 
para  que  exima  del  sorteo,  ha  de  re- 
caer en  hijo  de  25*  años  de  edad  cum- 
plidos, y  que  ha  de  ser  aprobada  por 
el  consejo,  donde  no  se  dará  despacho 
de  aprobación  sin  que  conste  de  dicha 
circunstancia,  guardándose  todo  lo  de* 
más  que  en  execucion  del  auto  acor- 
dado 20,  tic  p.  Kb»  3,  de  la  Recop» 
se  acGsrmibra  practicar*  Pero  como 
esta  real  cédula  no  está  comunicada 
á  h  America,  no  habrá  inconveniente 
en  que  la  emancipación  se  haga  antes 
de  los  25.  años» 

^1)  L.  8.  tic  i.  iib.  5.  Rec.  de  Cast» 
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$u  paire,  (1)  P¿ro  esta  entregaos 
se  ha  de  vmñcar  si  no  es  que  el  hijo 
tenga  la  edad  de  18.  años  cumplidos, 
por  que  hasta  entonces  no  puede  ad- 
ministrar sus  bienes,  ni  los  de  su 
muger.  (2) 

6.°  Final  nente  pierden  los  pa- 
dres la  patria  potestad  y  todos  los 
derechos  que  tenían  en  sus  hijos, 
por  eí  hecho  de  exponerlos  sin  qua 
se  les  conceda  a;cion  para  recla- 
marlos, ni  pedir  en  tiempo  alguno 
que  se  les  entreguen,  ni  se  les  han 
de  entregar  aunque  ofrezcan  pagar 
lis  gastos  que  se  h?yan  hecho  en 
su  crianza;  si  no  es  que  puedan  pro- 
bar que  eí  motivo  de  la  exoosicioa 
del  hij y,  fué  una  necesidad  extrema. 
(3)  La  pierden  también  n^r  el  mismo 

(i)  L.  9.  dtrl  injs mó  tu.  y  Hb.  (2)  L. 
14*  tit.  i.  Hb.  5,  Rec.  de  Cast.  ($>  Real 
€fed,de  n.  de  dic.  de  179o.  art»25*y  26. 


(237) 
hecho    contrayendo   matrimonio    coa 

parienta    dentro  del  quarto    grado,  6 
con  muger  religiosa   profesa,  (i) 

Aunque  por  lo  común  do  puede 
ser  obligado  el  padre  a'  emancipa?  al 
hijo,  por  que  m  patria  potestad  k 
manera  del  dominio  no  se  pierde  sino 
por  la  enagenacion  ó  abdicación  vo* 
Juntaría:  no  obstante,  esta  regla  pa- 
dece algunas  excepciones.  i.a  Si  el 
padre  castiga  al  bj>  cruelmente  y 
sin  aquella  piedad  y  amor  que  es  na* 
tura!.  2.a  Qaando  oblígase  á  sus 
bijas  á  prostituirse.  3.a  Quaodo  ad- 
mite algún  legado  que  se  le  dexó 
con  la  condición  de  emancipar  ai  hijo, 
y  4.a  quaodo  consume  y  malgasta 
los  bienes  de  su  entenado  que  hu- 
biese adoptado   con    aquella    especia 


1 
1 
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Sí. 


(i)  L.  6.  tit.  18.    P.  4. 
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#&  adopción  que  se  llama  ftdcagis; 
«yon.  (i) 

TITULO  XIII. 

PE    L4.    TUTELA    EN    GENERA!**, 

Si  i 

eguo  la  división   que  debamos  he* 

cha  arriba,  los  hombres  que  no  están 
sugetos  á  potestad  dominica  oí  paar?af 
pueden  estar  en  tutela  ócoratek,é 
gozar  del  todo  de  ¡a  libre  dispusi- 
cion  de  su  persona  y  de  sus  bienes» 
Sigúese  pues  tratar  en  este  título 
y  los  siguientes,  de  la  tutela  y  sus 
especies. 

No  se  puede  dudar  que  la  tu- 
tela trae  su  origen  del  derecho  na- 
tural y  de  gentes,  si  consideramos 
que  es  de  la  mayor  importancia  para 


(1)  L.  i  8.  tit*  1 8,  P.  4» 


(339) 
tola  sociedad  humaoa,  que  sean  go- 
bernados y  defendidos  por  otro,  aque- 
llos que  por  sí  mismos  no  son  ca* 
paces  de  dirigir  sus  acciones  ni  dt 
defenderse.  Los  griegos,  los  romanos, 
y  todas  las  naciones  guiadas  sola* 
mente  de  la  recta  razón,  cuidaron 
siempre  de  dar  tutores  á  todos  aque- 
llos que  necesitaban  de  dirección  y 
defensa.  Conforme  k  estos  prin- 
cipios, nuestro  derecho  desde  su& 
leyes  mas  antiguas  (i)  establecía- 
que  se  den  tutores  á  los  impúberes 
$  pupilos  que  no  han  llegado  á  la 
edad  de  14.  años,  y  curadores  á  lo* 
menores  de  25.  Por  que  siendo 
por  lo  común  hasta  esa  edad  el  jui- 
cio de  los   hombres    tan  escaso   y  sus 


(1)  Véase  el  tit.  3.  lib,  4.  del  Fuero 
Juzgo  tit.  7,  üb.  3.  del  Fuero  Real  y 
tit.  16.  P.  $, 
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(2  4°) 

pasiones  tan  violentas,  era  moy  fa# 
cil  que  fu-sea  engañados,  que  se 
precipitasen  en  los  vicios,  y  que  mal- 
gastasen   y  perdiesen   sus  bienes. 

Por  tutela  entendemos,  la  auto* 
ridad  que  concede  %l  derecho  sovre 
los  mozos  libres  de  toda  potestad^ 
para  educarlos  en  lugar  de  sus  pa- 
dres y  administrarles  sus  bienes  míen* 
tras  que  ellos  son  capaces  de  hacerlo* 
(i)  De  la  defioicion  dada,  nace  esta 
axioma.  La  i  tutela  es  un  cargo  pú* 
buco.  No  se  debe  entender  por  esto 
que  la  tutela  sea  uo  oficio  publico 
ó  concejil,  pues  el  tutor  ni  adminis- 
tra alguna  parte  de  la  república,  ni 
gpa-a  honor  ó  dignidad,  ni  se  cons- 
tituye persona  publica,  sino  que  per- 
manece   persona  privada.  Pero  deci- 


L.  i.   tit.  1 6»  P.  6* 


(24 i) 
sinos  que  la   totola   es   un  cargo  pá* 

-biko,  por  que  es  una  ocupadoo  ó 
c^rg^  que  .es»  tan  obligados  á  desem- 
ytnar  todos  los  ciudadanos  por  au- 
toridad y  mandato  público.  Impo- 
niéndose puef,  á  los  tutores  esta 
fcarga  por  las  leyes  y  por  los  ma- 
gistrados, y  debiendo  aceptarla  siem- 
pre que  no  tengan  uoa  excusa  le- 
gitima, con  razón  se  llama  cargo 
público. 

Del  axioma  establecido  se  de- 
ducen dos  conclusiones*  i.a  Que  los 
fcgos  de  familia  pueden  ser  noni- 
turados  tutores,  (i)  La  raaon  es  por 
%jue  en  los  cargos  públicos  qoal  es 
la  tutela,  se  tienen  por  padres  de 
familia.  2*  Que  ni  les  siervos  oí  las 
tange  res    pu&den     ser    tutores.    (2) 


(1)  Args>de  la  h  4,  tito  16.  V.«6. 
{2)  U.  4.  y  7.  tit.  16.  P.  6. 


NT       1  •  C242) 

iNo   ios    sierros    por  que  no  siendo 
ciudadanos,  no  son  capaces  de  exer-* 
cer  un  cargo  para   el   qual  es  nece- 
sario   ser  persona  6  tener  cabeza  en 
la    república.  No  las  mugeres,   por 
que   así   por  el   decoro  de  su  sexo, 
como   por  la  debilidad   de   su  juicio 
les  esta'n    prohibidos  los  cargos  pü> 
bucos.    Pero  esta   regla  admite   una 
excepcioo;  por  que    nuestro   derecho 
establece   que  no  solamente  seao  ad- 
mitidas á    la  fútela   la   madre   y   la 
abuela,   sino   que  sean  preferidas   k 
todos  los  demás    parientes,   (i)   La 
razón  que   ha   motivado  esta  excep- 
ción, es  el  singular  amor  que  suelea 
tener  h  sus   hijos  y    nietos   la  madre 
y  la  abuela,  el    que  las  pone   á. cu- 
bierto   de    toda    sospecha   de    mala 

¡i)L.  4.  tit.  16.  P.  C. 


■■■ 


administración  por  ío  menos  con  dolol 
Pero  aun  estas  mugeres  no  debea 
ser  tmoras,  si  no  es  que  renuncien 
las  segundas  nupcias  y  el  privilegio 
concedido  i  todas  las  de  su  seso, 
de  rio  quedar  obligadas  i  otro  por 
fianzas»  (i) 

Hornos  visto  ya  quienes  pue- 
den ser  tutores;  sigúese  ahora  in- 
vestigar en  que  casos  se  les  impide, 
6  se  les  suspende  la  administración. 
Esto  lo  debemos  juzgar  por  el  fia 
de  la  tutela  que  es  el  de  que  el  tutor 
eduque  al  pupilo  y  administre  sus 
bienes  mientras  que  se  hace  capáj 
de  verificarlo  por  sí.  De  aqui  se  in- 
fiere que  todos  aquellos  que  no  son 
capaces  de  desempeñar  estos  cargos, 
ño  pueden  ser  tutores.  Tales  son  i.° 


i 


(i)  L.  5.  del  mismo  tit. 


(2  44) 
tos  menores  de  25.   anos   porgad 

estando  ellos  bajo   de  cúratela,  no  s© 

juzgan   hábiles  para   cuidar  de  otros* 

(1)    2.0  Los    furiosos  y  mentecatos 

que  por  carecer  de  juicio  son  inca* 

paces    de  toda    administración.   (2) 

3.0    Los    sordos  y  mudos,   por  que 

estos    dos    impedimentos  quando  se 

juntan  en  un  mismo  sugeto  producen  el 

fóismo  efecto  que  la  insensatez*^)  Ptrfc 

aunque  todo  esto  es  verdad,   no  obs* 

tafite  se  debe  hacer  distinción  entre  tu* 

tela  testamentaria  legitima  y  dativa.  Sí 

los  tutores    dados  en  testamento  son 

menores    de   edad  ó   furiosos  4  sor* 

dos    ó  modos,   por   ninguna  de  estos 

impedimentos    se   anuía   el  nombia» 

miento,  sino  que    se  les  suspende  el 

O)  L.  4.  tit.  16.  P.  4.  (2)  Dha.  I  4» 
(3)  La  misma  1.  4. 


«ercicío:     esto    es    permanecen  to* 
tores,  pero  no   se  les  concede   la  ad* 
roinistracion   de    la   tutela.  Ea    este 
Cgfp  pues,   se  les  nombra     curidor^ 
«1  js^l   exarce  encargo  mientras  que 
los  nombrados  llegas  á  la  mayor  edady- 
ó  recobran    el    juicio  ó   h    facultad 
de  oír   6    de  hablar,   (i)  Pero   si  el 
futo?  legitimo  ó  dativo   es  menor,  d 
furioso  ó  sordo  y  mudo,  no  vale  su 
nombramiento;  y  si  después  de  haber 
comenzado  á  exercer  el   cargo  con- 
trae alguno   de   ¡os    mencionados  im*" 
pedimentos,  al  instaoíe   se  acaba    la 
tutela  y  se  nombra  otro  tutor  al  pu- 
pilo. 

Segon  la  definición  de  h  tot^ía, 
se  deben  dar  tutores  á  los  mozos 
libres    qoe    necesitan    de   educación, 

(i)  Arg.  de  las  Ü.    7,  y  8.-  tit.  16.  K  6, 


1 

1 


(»40 

y  que   son  incapaces    de  administra* 

sus  bienes.  De  aquí  pues  nacen  tres 
conclusiones.  i.a  El  tutor  se  áá  pri- 
inariamente  para  la  persona,  no  para 
las  cosas,  (i)  y  en  esto  se  diferencia 
del  curador  que  principalmente  se  di 
para  ios  bienes  y  na  para  la  persona. 
No  obstante  secundariamente  perte- 
nece al  tutor  la  administración  de  los 
bienes  del  pupilo.  2.a  A!  que  tiene 
padre  no  se  le  da  tutor.  (2)  La  ra- 
zón es  por  que  mientras  vive  el  pa- 
dre, el  hijo  tiene  quien  lo  eduque  y 
guarde;  también  porque  en  todo  ese 
tiempo  el  hijo  está  en    su  potestad, 


asi  oo   es    del   todo    libre. 


Al 


siervo  no  se  áá  tutor.  (3)  Esta  con- 
clusión tiene    una    razón    semejante, 

(1)  L.  u  tlt.  1<L   l\  6.   (a)   Dha.  1.  u 

ai  priacip.  (3)  La  misma  ley. 


El  siervo  está  en  ia  potestad  domU 
nica  y  asi  no  es  pupilo  Ubres  luego 
no  puede  tener  tutor* 
^^  La  tutela  según  hemos  insi- 
nuado ya»,£S  de^tres  maneras:  tes- 
tamentaria quando  el  padre  dá  tutor 
á  sus  hijos  ea  su  testamento:  legi- 
tima quaodo  reciben  la  tutela  aque- 
llas personas  que  son  llamadas  por 
la  by  quales  son  los  consanguíneos, 
mas  cercanos  del  pupilo;  y  dativa 
quando  el  jues  nombra  el  tutor  por 
falta  de  unos  y  otros,  (i)  De  aqui 
se  infiere:  que  ios  testamentarios  son 
llamados  á  la  tutela  por  el  testador, 
los  legítimos  por  la  ley,  y  los  dati- 
vos por  el  magistrado.  Entre  estas 
especies  de  tutela  se  guarda  esta 
orden.    En   primer'  logar  entran   los 

(i)  L.  2.  tic  1 6.  P,  6. 


— — 


tutores  testamentarios,  de  suerte  qué 
habiéndolos,  no  se  admiten  los  !egi~ 
timos ;  y  por  falta  de  una  y  otra 
tutela,  el  jaez  nombra  tutor. 

Eí  fundamento  de  esta  división 
esta  temado  de  la  semejanza  que 
hay  en  derecho  entre  la  tutela  y  la 
herencia.  Por  que  asi  como  el  he- 
redero instituido  eo  testamento  ex- 
cluye a  todos  íos  demás,  asi  ei  tufo* 
testamentario.  Asi  como  quaodo  oo 
hay  heredero  suceden  los  herederos 
legitimo?,  de  la  nmma  manera  fal- 
tando el  tutor  testamentario  son  llar 
nudos  los  legítimos.  Finalmente  asi 
como  qoaodo  oo  hay  heredero  al- 
guno ni  testamentario  ol  legitima 
sucede  el  fisco,  asi  en  falta  de  las 
otras  dos  especies  de  tutores  nom- 
bra, el  jaez.  Esíe  es  el  fundamento 
en   que   estriba    esta   div-hia?,  y    de 


(*49J 
©ada  tura  de  tsías  especies  de  tutela» 

se  tratará  en  titula  separadoé 
TITULO  XIV. 

DE  3  A    TUTELA    TESTAMENTARIA* 


Xj2l   primera    especie  de    tutela   es 
la  testamentaria    que   es   la  que   dá 

el  padre  en  su  testamento  h  los  hijos 
que  estar,  en  su  potestad.  (*)  El 
fundamento  pues  de  esta  tutela  n<* 
es  otro  que  la, patria  potestad.  De 
aquí  se  infiere  que  solo  aquel  que, 
tiene. á  sus  hijos  en  su  potestad  pue- 
de darles  tutor.  De  este  principio  se, 
deduce  feeilmeota  la  rason  i.a  por- 
que la  madre  la  abuela  y  otras  per- 
sonas extrañas  no  pueden  dar  tutor. 
en  su  testamento:    y   es  por  que  sota. 


(i)  Ll.  2.  y  3,   tit.'ié*  P«  é 


■ 

" 


■ 
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Uso) 
m  paire  tiene  á  los  hijos   en  so  p<j* 

testad,   y  no  la  madre  ni  la  abuela 
y  muho  menos   otras  personas    ex- 
trañas.  Así  mismo    2.a  por  que  aují 
el    padre    carece   de    esta    facultad 
para   con   los  hijas  emancipados;  por 
que  los  emancipados  esta'u   ya  fuera 
de  la    patria   potestad.  3.0  Por  que 
puede   darse  tutor  en  testamento  aun 
á  los  hijos  desheredados;   porque    la 
desheredación  priva   de  la  herencia; 
pero   no  es    modo   de   disolverse    la 
patria  potestad.   Se    podría  objetar  i 
esto,    que    el  desheredado   no  nece- 
sita  de   tutor  estando   privado  de  la 
herencia  que    habia   de    admioistrar 
el   tutor.   Pero  la  respuesta  es  clara. 
Según  hemos  dicho    antes,   el  tutor 
se  di    primeramente     para    la  per- 
sona, y  asi  aunque   nada    tuviese  el 
pupilo,  puede  dársela  tutor.    Fuera 


áe  que  el  desheredado  puede  tener 
otros  bienes  heredados  de  la  madre 
ó  de  sus  parientes.  4.a  Por  que  se 
aiiede  dar  tutor  en  testamento  aun 
á  los  j>osth  amos  que  por  no  haber  to- 
davía  nacido,  no  están  realmente  ea 
la  patria  potestad:  (i)  por  que  siem- 
pre que  se  trata  de  la  comodidad  de 
los  postumos,  se  tienen  por  ya  na- 
cidos^ (2)  luego  también  deben  repu- 
tarse por  hijos  que  están  en  la 
potestad  de  sus  padres,  y  por  consi- 
guiente puede  darles  tutor. 

Pueden  ser  dados  tutores  en 
testamento  todos  aquellos  que  son 
capaces  de  exercet  los  cargos  pú- 
blicos v.  g.  los  siervos  dándoles  li- 
bertad y  los  h)jos  de  familia;  pero 
bq  les  obispos    ni  religiosos.  Los  ele- 

(1)  L.  3.  tit.  16.  P.    6.   (2)  L.  3. 
tít.  23.  P.  4, 


■ 
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figos   dé  orden  sacro,   pueden  ***!* 
legítimos;  p.?ro  nó  testamentarlos,  co- 
mo tampoco  las  mugares».  Sobre  esto» 
m  digno  de  notarse  quemas  facu'tack* 
conceden     Jas   leyes     ai[   padre   míe 
sombra  tutor   en  su  testamento^  que 
¿í  jues  que  lo  da  de  oficio.  Eí  ju m 
no  puede    dar  por   tutor   á  un  h?o¿ 
a  un  menor,  a   uo  sordo  y  mudo,  por 
que   semejante     nombramiento  seua. 
Bulo;  pero   vale  el  que  un  testador 
haga  en   qualesquiera-  de  estas    peí* 
senas  que  tienen  actual  impedimenta 
para  ejercer  la  tutela.  Por  que  aun- 
que  inmediatamente    que    son    ito&H 
ferados   no  administren,  sino  que   se 
dé  curador   ai    pupilo    por   el  juez, 
no  obstante    es     valido  su   nombra- 
miento    y  se   les    debe  conceder   ia 
administración   luego  que  llegan  á  la 
mayor  edad,  ó  recobran  el  juicio  ó 


ti  oído  y   habla. 

Puede  también  el  testador  nom- 
brar tutor  á  sus  hijos  puramente* 
^fo  de  condición,  desde  cierto  dis% 
y  ¡rara  tiempo  cierto,  (i)  lo  qu& 
tampoco  puede  hacer  el  juez  qué 
siempre  lo  debe  dar  puramente  con- 
forme á  la  practica  de  España.  La 
f  gzon  es,  por  que  el  defecto  que  re- 
sulte dei  nombramiento  del  padre, 
puede  ser  suplido  por  el  juez;  pero 
«1  de  este,  nadie  lo  puede  suplir* 
y  asi  quedaría  tal  vez  desamparado 
«1  pupilo  por  inu:bo  tiempo,  (2) 
Pero  no  puede  el  padre  dar  por 
tutor  á  una  persona  incierta,  por 
que  no  se  puede  suponer  confianza 
?en  una    persona  desconocida  del  tes* 


^    (1)  L.-8.   tito   16.   P.  6.  (2)    Febr. 
cinco  juic.  lib.   u  cap.  1.  $,  2.  xi,°  ézf 


(^54) 
tadcr;  y  así,  si  se    nombrase  tofor  á 

uno  cuyo  nombre  es  común  á  dos, 
no  habiendo  pruebas  cierras  de  qual 
de  ellos  es  de  quien  habló  el  tes- 
tador, ninguno  de  los  des  sera  tu» 
tor.   (i) 

Resta  tratar  de  la  confirma» 
clon  de  los  tutores,  que  se  acosfum» 
bra  hacer  por  el  magistrado.  Pero 
hay  bastante  diferencia  entre  la  con- 
firmación de  que  hablan  las  leyes, 
y  la  que  se  usa  al  presente*  £1 
dia  de  hoy  todos  los  tutores  se  con- 
firman por  el  juez,  &ino  es  que  el 
testador  les  confiera  facultad  de  ad* 
imoistrar  sin  dicha  confirmación,  (2) 
Según  la  ley  de  Partida,  solo  loi 
testamentarios ,    y    estos    no    todos, 

»»■  1    '•  ■      ii     '■     ■  ■      -■■     *  ■* 

(1)  L.  7.  al  fin.  tit.  16  P    6.  (2)  Feb* 
Jib.  j  cap.  1  $.  2.   num.  56. 


^H 


fino  algunos,  (i)  Conforme  á  la 
practica  del  dia  se  confirman,  6  se 
les  discierne  el  cargo  aun  á  ios 
ou.e  están  legítimamente  nombrados 
tutores:  por  derecho  solamecte  aque- 
JIos  que  ftan  siao  dados  viciosamente 
en  testamento.  De  aquí  se  deduce 
que  hablando  en  rigor  de  derecho^ 
la  confirmación  es,  un  acto  per  el 
qual  el  juez  confirma  y  aprueba  el 
tutor  testamentario  dado  viciosamente. 
Es  necesaria  pues,  la  confirmación 
judicial,  á  la  que  nuestros  prácticos 
llaman  discernimiento  del  cargo^  si- 
empre que  hay  vicio  en  el  nom- 
bramiento del  tutor  testamentario. 
Este  vicio  6  defecto,  6  esta'  en  el 
testador  mismo,  ó  en  el  modo  de 
dar   el   tutor.   Estará  en   el  testador 


i 


(i)  L.  8.  tit.  16  P.  (5. 


«áiémpre  cjue  Jo  dé  el  q&e  m  tengí 
patria  potestad  ^o  los  hijos  v*  g« 
Ja  madre,  ó  el  abuelo,  soput&to  que 
gdl  fundamento  4e  esta  tutela-  es^J* 
patria  potestads  luego  e¡  q$b  da 
tutor  a  unos  papaos  que  oo  estaa 
«n  su  potestad,  lo  da  viciosamente* 
En  el  modo  de  dar  el  tutor  báy 
vicio  sino  lo  nombra  en  testamento, 
«6  codiciio.  En  ambos  casos  el  nom- 
bramiento de  tutor  debía  ser  t*u¡os 
mas  en  atención  á  la  insigne  cou^ 
afianza  que  se  infiere  tener  el  tes- 
tador de  la  persona  nombrada,  ha 
parecido  conveniente  que  semejantes 
«tutores  sean  confirmadas  poreljue* 
y  que  de  este  modo  se  subsane  él 
tkfeeto  de  su  nombramiento,  (i) 

Se   puede    hacer   la  confirma» 


(i)L.  8t  tit.  ié.  P.  6. 


(257) 
don  de  dos  maneras,  á  sin  inquisi- 
ción ó  con  ella.  Sin  inquisición  se 
hice,  si  el  padre  da  tutor  en  su 
tutaniento  pero  'Viciosamente,  lo  que 
puMde  acontecer  de  tres  maneras. 
i."  orcrio  tutor  *ai  hijo  ernaocipedo^ 
3.a  Si  lo  dio  á  su  hijo  natural; 
pues  en  uno  y  otro  caso  carece  de 
patria  potestad.  3.a  Si  lo  dio  en 
testamento  imperfecto  ó  en  otra  dis- 
posición ilegitima.  En  estos  casos 
debe  ser  confirmado  el  tutor  por  el 
¡UíZ  sin  inquisición;  porque  siem- 
pre se  presume  que  el  padre  ha 
procurado  el  mayor  bien  de  sus  hi- 
jos, sino  es  que  hubiere  causas  que 
impidan  la  confirmación.  Por  el  con* 
trario:  con  inquisición  son  confirma- 
dos los  tutores  en  estos  ca^os.  i¿ 
Si  la  madre  dá  tutor  á  sus  hijos 
á  quienes    instituye     por   herederos. 

Q 


a.    Si  él   padre  lo  áú  a  sus  hijos  na-» 
turales    no   instituidos  por  herederos. 
3.    Si  un     extraño     dá    tutor   á   un 
popiio   á   quien     dexa    sa  heret^i* 
(1)    Ea   todos  esro^s    ca*m    ncr   isy 
facultad   en   el  testador  para  el  nom- 
bramiento de   tutor    por  falta  de  pa- 
tna    potestad:    no   obstante    el    juea 
lo    confirma,    pero     con   inquisición. 
Esta  se    reduce  á   investigar.    1.  Si 
sera   útil   al  pupilo     esta    tutela.   2. 
Si   el   tutor  es  hombre  bueno  ó  malo* 
3.   Si  es  amigo   ó  enemigo    del  pu- 
pilo   &j. 

TÍTULO    XV. 

De  la   tutela    legitima» 

XJa    segunda  especie   de    tutela     es 
la    legitima.    Se    liorna     a?í,    porque 

(i)  L.  ó.  y  8.  tit.  16.  P.  6. 
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estos   tutores   no  seo   nombrados  por 

el    testador   ni    por    el    juez ,    sino 

que    la    misma    ley    los    llama  á  la 

^|yfela.   Esta   es  de  quatro    maneras, 

i.^^La   de  Jos  i>arieotís  inmediatos, 

'  "*^;:  m¿>.:  rn*c  i 
de   que    se  trata   en  este  titulo.   2.a 

La  de  los  patronos  para  con  sus 
libertos,  eo  el  17.  3/  La  del  padre 
para  con  su  hijo  emancipado  antes 
de  la  pubertad,  en  el  18.  4.a  La  del 
hermano  para  con  su  hermano  etoaa-» 
cipado  y  menor  de  14  años.  Es- 
íbs  tres  ultimas  especies,  el  dia  de 
hoy  casi  esíáo  sin  uso.  La  primera 
es  bastante  usada,  por  lo  que  se 
debe    tratar  con    mas   extensión. 

Tiene  lugar  esta  tutela  legíti- 
ma, quando  el  padre  muere  intes- 
tado: porque  es  regla  general  que 
habiendo  tutor  testamentario*  no  se 
admiten  los  legítimos.  Solo  pues,  soa 
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admitidos,  quando  el  padre  del  pu« 
pilo  muere  intestado.  (1)  Se  dice 
morir  el  padre  intestado^  do  sota 
quando  del  todo  no  hizo  testamenta^ 
%loo  también  quando  aunque  lo  Jtyiya 
he^ho  nada  dispuso'  acerca  de  la 
tutela.  Eo  los  dos  casos  referidos 
tiene  lugar  la  tutela  legítima  L$ 
razón  porque  habiendo  tutor  testa-» 
pientsrio  es  excluido  el  legítimo,  s$ 
deduce  del  principio  que  hemos  ex* 
pilcado  arriba.  La  tutela  es  seme? 
j#nte  en  derecho  a  la  herencia:  lu°gf 
asi  como  faltando  heredero  instituida 
Qn  el  testamento  sucede  eí  legíti- 
mo, así  no  habiendo  tutor  testa-? 
menta rfa,  el  pariente  mas  cercano  k 
que  llamamos  legítimo  recibe  la 
tutela. 


(i)  Dna.   1.  $. 
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El  fundamento   de   esta- tutela^ 
se  dedoce  bieo  claramente  de  lo  dichcr» 
Equiparándose  en   derecho    la  tutela 
^ia  herencia,   formaron  los  junscon- 
'zúms  estsuaxioina:    á  donde   corres-» 
:ponde    el  provecho   de    la    herencia^ 
■allí    mismo    debe    ir  ¡a  carga    de  íu 
tutela.   Esta    regla   essl  coo  las  mil-* 
tnas  palabras,  se   halla  eo  la  ley  10. 
tit.  1 6.  P9  óY  Ahora  pue^:  llamando 
Ja  ley  á   ios  parientes  mas   cercanas 
•al  provecho  ó   utilidad  de   la  heren- 
cia, es   muy  justo    que   los    mkmcrs 
sean  llamados  al  cargo  de  la  tutela, v 

De  este  axioma  inferimos:  que 
deben  ser  tutores  legítimos  del  pu- 
pilo que  oo  lo  tiene  testamentario, 
sm  parientes  consanguíneos  mas  cer- 
canos por  ambas    linea?;  (i)  y    ha- 

(O  L.  9.  tit.  1 6,  P.  ó,  y  2,  tit»  7;  lib.  j. 

del  Fuero  Real. 


■- 


•  **s 


(fitfa) 

bíencfo  muchos  en  igual  gra<!o,  !<* 
serán  todos,  (i)  P^ro  eo  este  caso 
para  evitar  los  disturbios  que  pue- 
den nacer  ertre  ellos?,  deben  elegir 
ertre  bí  quien  ha  de  exercer  la&tu- 
tela;  y  no  concordando,  puede  el 
juez  nombrar  al  que  estime  mas 
idóneo  y  dé  mayor  seguridad  ,  y 
solo  este  será  tutor  en  efecto;  y 
los  demás  se  tendrán  por  honora- 
rios. (2)  Sí  el  pupilo  tiene  ma- 
dre, la  pertenece  ante  todos  esta  tu- 
tela; y  si  no  la  quiere,  á  la  abuela 
(3)  y  en  defecto  de  ambas,  deben 
entrar  los  parientes  como  se  ha  dichc. 

(x)  Dha.    i.  9.    (2)  L.  si.    tit.  16. 
P.  6,   (3;  L.  p,  del  mismo  íit. 


4-Q-fr 


TITULO  XVI. 


QUANDO  PIERDEN  LOS  PARIENTES 
EL  DERECHO  A  LA  TUTELA  POR  LA 
PERDIDA     DEL     ESTADO 

•^  Mr'": SE y^BEZA. 

Máütre  los  romanos  se  llamaba 
cabeza  todo  aquel  cuyo  oooibre  se 
escribía    en    las    tablas     del    censo, 

6  padrea  general  de  la  república. 
Mas  como  en  ellas  no  se  escribían 
-¿iao.Ios  hombres  libres  los  duda- 
-danos  y  los  padres  de  familia,  de 
aquí  dinjanó  que  lo  «1135010  fuera 
tener  cabeza,  qoe  gozar-  de  alga 00 
de  ¡os  estados  de  libertad  de  ciudad 
6  de  familia.  Qualquiera  poe**  qoe 
no  tiene  alguno  de  estos,  se  dice  en 
derecho  que  00  tiene  cafaba  v.  g. 
el  siervo*  Aquel  que  rovo  los  tres 
y  ios  perdió   todos  ó  alguno  de  elloi, 
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se  dice  que  perdió  la  cabeza:  eapite 
ftiinui,  (1) 

Con  lo  dicho  se  entiende  fácil- 
mente esta  definición:  perdida  jte 
cabeza,  no  es  otra  cosa  jpue  la  km* 
tacton  del  estado  que^fe  tenía  en  ¡a 
república.  (2)  Luego  quaodo  alguno 
de  hombre  libre  pasa  á  ser  siervo: 
de. ciudadano  á  peregrino:  ó  de  pa* 
dre  de  familias  á  f%,  hay  perdida 
de  cabesa,  y  00  al  contrario  si  de 
siervo  pasa  á  libre,  de  peregrino  á 
ciada  laño,  y  de  hijo  á  padre  de  fa- 
milias. Siendo  pues-  de  tres  maneras 
la  cabeza  ó  el  estado:  de  libertad 
deciuiad  y  de  familia,  también  es 
de  tres  maneras  la  perdida  de  cabeza* 
máxima  media  y  mínima.  La  máxi- 
ma   es    por     la     que     se   pierde    la 


(x;L.  iB.  tiu  2.  P,  ó   (2)  Dha.  1.  li 


j 


mi) 

libertad*  y  por  consiguiente  los  de* 
íechos  de  ciudad  y  de  familia.  Por 
que  quaado  alguno   es  hecho  siervo, 

¿|cesanameote  deja  de  ser  ciuda- 
dat\  j  padre  de  familiar.  Media  e$ 
por  ir  que  sé  pierde  el  derecho  de 
ciudad.  El  que  padece  esta  mutación 
queda  en  realidad  hombre  ubre;  pero 
se  hace  extraogero  y  d  ja  de  ser  pa- 
dre de  familias.  Mínima  es  por  la 
que  se  pierden  los  derechos  de  padre 
de  faiiiiíias,  bo  obstante  que  se  con* 
servan  ¡os  de  ja  libertad  y  de  ciudad. 
(i)Eouna  palabra:    la   masíma   ss 

-opone  al  estado  de  libertad,  ¡a  inedia 
al  estado  de  ciudad,  y  la  mínima  al 
estado  de  familia.  La  máxima  y 
media  se   llaman  en  derecho  muerte 

-civil.  (2) 


0)  L.  28.  tít.  1.  P.  ¿,  (2)  L.  2,  üu 
iB.  P.  4. 


..■ 


Hemos   visto    ya,    qné  sea  la 
triple    perdida   de     cabeza:   veamos 
ahora- quienes  la    padecen.    La  ma* 
ácima   Ja   padecían    i.    Los  qae  eraii 
tomados     por  los    enemigos,     ífere 
nosotros   permanecen  trines;  pero  en- 
tre  los  romanos     eran    hechos    sier- 
vos;   y     mi    perdían    el    estada   de 
libertad     y    no    lo    recobraban,   siea 
es    que     volviesen   á  su   casa  ,    que 
entonces   por   el    derecho   de  posttt* 
minio    eran     restablecidos   en    todos 
sus  derechos    (r)    2.    Los   mayores 
de  20    años   que  dolosamente  se  ven* 
díaa  por   medio  de  otro    para  gozar 
del   precio.  (2)   Estos    quedando  si- 
ervos en  peoa  de  su  fraude,  perdían 
el   estado    de    libertad,    y   padecían 


(0   L.   1.  tic.  29,  P,  2.  (2)  L.  j.  tit. 
si.  P.  4. 


la  máxima  perdida  de  cabeza.  3* 
Los  siervos  de  la  pena.  Estos  tu* 
vieron  su  origen  en  Roma,  porque 
J)ot  ¡a  ¡ey  Porcia  estaba  mandado 
c¡ue<)\los  ciudadanos  romanos  no  pu~ 
diesen  ser  csnrgaüos  con  azotes  ni 
condenados  al  ultimo  suplicio.  Eq 
fuerza  de  esta  ley,  siempre  que 
algún  magistrado  se  atrevía  a  impo- 
ner semejantes  penas  á  algún  ciuda- 
dano romano,,  levantaba  este  la  voz 
y  decía:  soy  ciudadano  remano  ,  b 
in media  ¿amenté  se  le  debía  dejar 
en  libertad.  Tenemos  un  exempfo 
de  e&to  en  el  libro  de  los  Hechos 
Apostólicos  ..en  donde  se  cuenta,  que 
el  Apóstol  S.  Pablo  se  libró  de  este 
modo  de  la  crueldad  del  tribuno 
de  los  soldados.   (1)   Gomando  pues, 


(í)  Act.  Ap.  cap***  2s.  f.  24.  25.  et  2(5» 
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cfé  un   privilegio  tan  exorbitante  loí 
ciudadanos  romanos,  y  no  si¿ndo  po- 
sible  que  una  república  se  conservé 
fk    facultad  de  castigar  á  los    faci- 
nerosos   con    las  pena&  rorrwp^ídi- 
cotes,  tue   necesario    que     fiogleseá 
que    aquellos    que   eran  condenados 
al  ultimo   suplicio,   por   la  sentencia' 
éapital    se   habiaa     hecho  siervos  y 
por    consiguiente,   que   ya    no   eran 
Ciudadanos.   Mas   como  no  puede  ha- 
ber siervo    sio    señor,    y  el  conde- 
sado  k  mmrte  no  pasaba   a!  domi- 
nio de   otro,   fingieron    también  que 
la   pena  era   cono    su    señor,  y  por 
tanto  se   llamaban  siervos  de  la  pena. 
Este    fue   el   origen    de  la  ser- 
vidumbre   de   p.?oa    entre   ¡os  roma- 
tfoá.    Nuestras   leyes     de    Partida  la 
explican  coa   diferencia.  Según  ellas 
£s  llamado  ¿siervo    de  la  pena,  aquel 
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quz  es  condenado  á  trabajar  perpe* 
tu&mente  eo  obras  publicas,  ó  eq 
otros  penados  pecosos  de  utilidad 
mélica*  (í)  Tales  eran  antiguamente 
reniAr  eo  las  galeras  y  trabajar  en 
las  mm¿s  'de-  azogue:  pero  haoi- 
sndase  abolido  del  todo  estas  penasf 
solo  han  quedado  las  de  presidio  y 
arsenales  condenando  é  los  reos  io* 
Corregibles  y  del  todo  abandona- 
dos á  ios  trabajos  penosos  de  bom- 
bas y  otras  maniobras  ínfimas,  ata- 
dos á  la  cadeoa  de  dos  eo  d#%  sia 
arbitrio  ni  facultades  eo  ¡os  gefes 
para  su  soltura  ni  alivio.  JÑo  obs- 
taete  en  el  día  ni  coo  impropie* 
ciad  puede  llamarse  esta,  servidum- 
ture  de  pena,  por  faltarle  Sa  calida.4. 
<je    ser   perpetua.   Eo  efecto  ei  amo? 


(i)  L.  a»  tit.  i89  P9  4.  y  18.  tit.  i.P.  6. 


(2?0) 

I  la  humanidad,  'hizo  atender  á  qué 
la  penalidad  y  afáo  de  estos  tra- 
bajos era  insufrible;  y  así  coala 
mira  de  evitar  el  total  aburriiinei?^ 
y  desesperación  de  los  ipfelicesáíque 
se  veían  sugetos  a  su  interminable 
sufrimiento,  se  dispuso  que  no  pue- 
dan los  tribunales  destinar  a  reclu- 
sión perpetua,  ni  por  mas  tiempo 
que  el  de  diez  años  en  los  arse- 
nales á  reo  aiguoo;  por  lo  que  no 
hay  ya  servidumbre  de  pena,  ni 
tampoco  caso  alguoo  en  qu?  segua 
la  practica  del  día  se  padezca  la 
perdida  de  cabesa  que  llamaban 
máxima. 

La  media  padecían  entre  lo» 
romano*.:  i.  aquellos  i  quienes  se 
prohibía  el  uso  del  agua  y  del  fuego» 
Esta  pena  se  originó  de  que  los 
ciudadanos  romanos  gomaban  el  pri* 
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vilegio  de  no  perder  contra  su  vo- 
luntad los  derechos  de  ciudad,  Se- 
gún esto  para  privar  de  ellos  á  al- 
jmn  delinqüente,  era  necesario  man- 
darino que  saliese  para  un  des- 
tierro,  porque  a  esto  según  neiiíos 
dicho  no  podía  ser  obligado,  sino 
á  que  no  usase  de  agua  ni  de  fuego. 
Notificada  al  reo  esta  sentencia,  se 
le  ponían  guardias  para  que  le  im- 
pidiesen usar  de  ambos  elementos* 
ÍMas  como  de  esta  suerte  no  podía 
vivir,  se  veia  obligado  á  saílr  de 
la  ciudad  y  trasladarse  á  otra,  per* 
dieodo  de  este  modo  los  derechos 
de  ciudadano  romano,  2.  La  misma 
padecían  los  deportados.  Estos  eran 
unos  hombres  desterrados  perpetua- 
raerte  por  sus  delitos  y  mandados 
conducir  h  alguna  isla  después  de 
haberles  confiscado  todos  sus  bienes. 


(a  7  a) 

(t)  Se  distingue  la  deportación  de 
la  relegación  en  que  eo  esta  110  se  con- 
fiscan ios  bienes,-  y  puede  ser  por 
tiempo  cierto;  por  ío  que  la  primera 
hace  perder  los  derechos  de  cihue^ 
y  no  la  seguoaiT  ue  la  ^reporta* 
clon  y  relegación  habían  las  leyes 
de  Partida  casi  en  los  mismos  tér- 
minos que  el  derecho  de  romanos, 
(a) 

La  mínima  pérdida  de  cabez$ 
padecían  los  adrogados  y  los  eman- 
cipados: pero  seguí?  nuestro -derecho 
solo  la  padecen  los  primeros,  por 
que  de  hombres  libras  de  toda  po* 
testad  ó  padres  da  familia^  se  hacen 
hijos  y  se  reducen  á  Sa  patria  potes- 
tad del   adrogante,  (3) 


(1)  L,  2.  tit.  18.  P.  4.  (2)  Ll.  2.  y  s* 

tit.    l8.     P.  4.     (3)  Lr.  7*   tit,  7.  P.  4. 


-  En  e!  día  mt  ninguna  de  estas 
perdidas  de  derecho?,  se  pierde  el 
qne  los  parientes  consanguíneos  tea- 
^b  k  h  tutela  de  sus  parientes  pu- 
pilo^ Paro  por  razón  de  ser  ¡afame 
aquel  á  quien  por  sus  delitos  sé 
impongan  las  penas  de  presidio  ar- 
senales 6  destierro,  debería  ser  pri- 
vado de  la  tutela  legitima,  aua 
quando  cumplido  el  tiempo  de  su 
condena    volviese  á  la  ciudad*  (i) 


1 


•■ 


(i)  Arg.  de  la  1.  7.  tít.  6.  P.  7. 


R 
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1  TITULO  XVII.  XVIII.  Y  XIX. 

BE     LA     TUTELA    LEGITIMA    DE    LOS 
PATRONOS     DE    LOS      PADRES 


Y  DE  LOS  HERMANOS* 


M 


üiotre  las  tutelas  legitimas  6  que 
corresponden  por  ministerio  de  la 
ley,  numeramos  la  de  ios  patronos. 
Patrono  se  dice  aquel  que  dio  la 
libertad  graciosamente  h  un  siervo. 
Entendemos  pues  por  tutela  legitima 
de  ios  patronos,  la  que  pertenece  con- 
formé á  derecho  al  patrono  eo  el 
liberto  manumitido  antes  de  la  pu- 
bertad, (i) 

El  fundamento  de  esta  tutela 
es  el  mismo  que  el  de  la  legitima 
de  los  consanguíneos.  A  donde  cor* 
responde  el  provecho   de   la  herencia^ 

(i)  L.  lo.  tit.  i<5.   P.  6. 


C'75) 
alli  mismo  debe    ir   la  carga  de    ¡a 

tutela»  (i.)  Ahora  puesi  como-  mu- 
riendo sio  hijos  el  liberto  y  sik 
^Mre  ó  madre  m  otro  pariente  de 
los^l^^-^^  £  derecho  le  ha* 
bíande  heredar,  sucedía  el  patrono, 
S£tiofi.re  de  aqui  que  debía  ser  su 
tutor  legi  imo.  (2) 

Tutela  legitima  de  los  padres 
se  llamaba  la  que  exercíao  éstos  ea 
Jos  hijos  emaacipados  antes  de  la  pti- 
J>ertad.  (3.)  En  ti  día  coma  thguno 
puede  emancipar  á  sus  hijos  meijof 
res  sin  autoridad  Rea!  ó  aprobación 
del  conseja  en  sus  respectivos  casos,' 
difícilmente  tiene  lugar  esta  tutela. 
La  tutela  fiduciaria  es  la  qua 
exercía  el  herm  no  mayor  de  25. 
años  en  su   hermano    emancipado  y 

(r)  Dha,  L  io.  (2)  Dha.  1.  lo.  tit.  ü# 
P»  6.  (3)  La  misma  I.  io^ 


(s?6) 
menor  de  14.  años   después  de  muer<¿ 

to  su  padre  que  era  su  tutor  legi- 
timo. (1)  Pero  esta  tutela  nunca  ha 
tenido    ni   puede    tener   lugar   ear 

nosotros,  pues  WMV^*^?^-''1^ 
el  caso  que  se  figura,  entrará  el 
hermano  á  ser  tutor,  pero  no  fidu- 
ciario, sino  legitimo  por  ser  el  pa* 
riente  mas    cercano   del  pupilo* 

TÍTULO    XX. 

DE  LA    TUTELA    CATIVA. 

Hasta  squi  hemos  explicado  dos 
especies  de  tutela,  la  testamentaria 
y  la  legitima:  resta  la  tercera  que 
es  la  dativa.  Se  llama  así  porque 
este  tutor  es  dado  no  en  testamento. 
ni  por  ley,  sino   por  el  juez.  Defini- 

(¡)  Dha.  1.  10. 


(^77) 
remos     pues    esta  dación   de   tutor: 

un  acto    por  el    qual  el    magistrado 

con  autoridad  de   la   ley  nombra  tu- 

^nr  al  pupilo  que    no   lo  tiene  testa- 

méj^rio  pt  legitimo.    ( i )    De    esta 

definición     inferirnos.    i.°  Que    para 

cooseguir    el  fia  de  esta   tutela,  que 

es  que    el    pupilo  y   sus   bienes    no 

padezcan    detrimento,  debe   ser  dado 

el  tutor  puramente     y   de    ningima 

manera  con   condición  que  suspenda 

su  oficia,  ó  que  no  sea  concerniente 

al  acto  ni  á  diacierro  ni  para  cierto 

tiempo,  como  puede  suceder  en  el  testa- 

mentario.  (2)  La  razón  de  diferencia 

ya  Ja  hemos  insinuado,  y  es  por  que 

el   defecto     del   testador    puede  sar 

suplido  por  el  juez    nombrando  cu- 


(*)  L,  12,  tit.  16.  P.  6.   (2)  I 

tit.  16.  P.    6.    y  en   ella  Greg.    Lopes 
flum.  4.  $r.  se  condición. 


arador  al  pupilo;  pero   el  de  esteno 
Aay  por  quien  se  supla,  y  por  tasto 
quiere  el  derecho  que  €  o  el  acto  misino 
se  provea   á  la    necesidad  del    huér- 
fano desamparado.    2^jQ^e^ne3* 
tela  es  subsidiaria:  es    decir,  que   no 
tiene  lugar   sino    en   falta    -de  tutor 
■nombrado  en  el  ■testamento  ó  de' pa- 
rientes   cercanos   que    lo  sean    con- 
forme   a  derecho,   (i)    3.0  Que -pro- 
cediendo   el  magistrado  en  este  nom- 
bfamfeoto  con    autoridad    de    la  ley, 
•  segua  ella  debe  dsr   el  tutor  el  juez 
ominaría    del    domicilio  del  .pupilo, 
ó  deí  liígai  en  q«e  nació  6  en  donde 
■tiene   la  mayor   p^rce  desús  bienes. 
P<ro  si  tudcs   los    refendos  nombra- 
sen, sera   preferente  el  nombramiento 
del    que    conste   haberlo    hecho    pri- 


(i)Dha.  i*  i  o. 


mero;  y  si  todos  lo  tiubteren  hecho 
al  mismo  tiempo,  preferirá  ei  del 
juez  del  domicilio  del  pupilo,  (i) 
De  esta  regla  se  exceptúan  los 
6ym  primogénitos  de  los  grandes  k 
qtftebt^fó  ei  Rey  tutor  por  sí  mis- 
mo ó  confiere  especial  comisión  á 
algún  magistrado  para  que  se  lo 
^dé.  (a) 

Últimamente  deben  pedir  al 
juez  este  tutor,  en  primer  lugar  la 
madre  y  parientes  del  pupilo.  Y  ea 
caso  de  que  nadie  ¡o  pidiese  y  lle- 
gase á  noticia  del  jues  el  desamparo 
.del  pupilo,  puede  nombrarlo  de  ofi- 
cio (3)  en  virtud  de  la  potestad  que 
le  concede  el  derecho.  Deberá  darlo 
por  sí  mismo,  si  los  bienes  del  pupilo 

(t)  Dha.  i.  T2.  (2)  L,  14.  tit.  5. 
lib,  2.  Ree,  de  Cast.  í¿)  L".  12.  tit.  16. 
?•  (5.  y  ea  ella  Greg.  López;  nura,  7. 


<*«*p 


valiesen  mas  de  500.  maravedís; 
pero  si  no  ascendieren  á  esta  canti- 
dad, podrá  delegar  al  inferior  la  da* 
cion  de  tutor.  (í) 

TITULO  S 


DE  £¿  AUTORIDAD    DE    LOS  TUTORES* 

Xiemos  visto  hasta  aquí  todas  las 
especies  de  tutores:  sigúese  ahora 
tratar  de  sus  oficios.  Estos,  unos 
tienen  por  objeto  la  persona  del 
pupilo,  y  otros  la  administración  de 
sus  bienes.  Eotre  los  que  miran  al 
cuidado  de  la  persona  del  pupilo, 
los  principales  seo.  i.°  Darle  edu- 
cación é  Instruirle  en  aquellas  cien- 
cias ó  artes  que  sean  convenientes, 
atendidas     las   circunstancias    de   su 


(í)  La  misma  I.  12. 


m 
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familia  nacimiento  y  facultades.  (í) 
2.0  Alimentarlo  del  modo  y  en  los 
términos  que  el  padre  haya  dispuesto 
^íd  su  testamento,  ó  en  los  que  el 
jue;4  dispusiere  con  consideración  á 
los  haberes  del  pupilo,  cuidando  que 
estos  gastos  puedan  hacerse  de  los 
réditos  ó  frutos  desús  bienes,  y  no 
con  los  principales  ó  propiedades  (2) 
3.0  Con  el  nombre  de  alimentos 
se  entiende  no  solo  la  comida  ves- 
tido y  habitación,  sino  también  to- 
dos los  demás  gastos  que  sean  nece- 
sarios para  conseguir  la  conveniente 
ilustración  del  pupilo,  asi  en  lo  ¡ro- 
ral  como  en  lo  civil.  (3)  4.0  La 
habitación  d  casa  debe  ser  la  que  el 
padre  haya  señalado  al  pupilo  en  su 


(i)  L.  16.  tic.  ió,  P.  6.  (2VLI.  19. 
y  20.  iit.  id.  P9  6.  (3)  L,  ió.  titi  ió. 
P.  6. 
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testamento;  y  no  habiendo  señalado 
alguna,  se  criara'  en  la  de  la  madre^ 
y  en  su  falta,  6  casándose  esta,  ei| 
donde  determinare  el  juez:  pero 
de  ninguna  suerte  en  casa  de  g^uel 
que  puede  heredar  sus  biefoes. .  (vi)  , 
El  cuidado  de  los  bienes  del 
pupilo,  compone  la  segunda  parte  de 
los  oficios  del  tutor*  Este  consiste 
principalmente  en  que  intervenga 
en  todos  los  contratos  y  negocios  del 
pupilo.  Dix irnos  arriba  que  la  tu-? 
tela  era  una  fuerza  y  autoridad  que 
concede  el  derecho  en  los  mozos 
libres  de  toda  poresíad.  íobre  esto 
es  digno  de  observarse,  que  estas 
dos  palabras  no  son  sinónimas,  sino 
que  la  fuerza  denota  una  facul- 
tad   mayor     que    la    autoridad.    La 


(í)  L.    ip.  áú   mismo   tit. 


<0é 
fuerza   pues,    la  ejercen    los    futo* 

res  en  los  infantes,  y  la  auto- 
ridad en  los  mas  adultos.  La  in- 
fancia dura  hasta  el  año  séptimo 
de-ia  edad:  el  tiempo  que  corre 
desde  los  stete  años  hasta  la  pu- 
bertad, se  divide  en  dos  partes  igua- 
les: en  la  primera  se  dice  el  pupilo 
próximo  á  la  infancia,  y  en  la  se- 
gunda próximo  á  la  pubertad.  Se? 
gun  estas  reglas,  para  mayor  clari- 
dad diremos:  que  el  hombre  se  lla- 
ma infante  hasta  los  siete  años:  pro* 
xíítjo  i  la  infancia  hasta  los  ákz 
y  medio:  próximo  á  la  pubertad  hasta 
los  14:  en  los  14  púber:  plenamente 
púber  hasta  los  *8;  y  mayor  i  los 
£5.  La  muger  será  infante  hasta 
los  siete  años:  próxima  á  la  infan- 
cia hasta  los  nueve  y  medio:  pró- 
xima á  la  pubertad     hasta  los    ni 


, 


(a84) 
púber  en  los   12:  plenamente  púber 

á  los  14;  y  mayor  á  los  25.  Estos 
términos  de  la  edad,  se  deben  teñe? 
presentes  y  observarse  con  cui¿ 
dado.  £ . 

No  se  puede    dudar,  que  ma- 
yor debe  ser  Ja    potestad  del  tutor 
en   el  pupilo    infante,  que  en  el  que 
se  halla  próxima  á  la    infancia  ó  á 
la  pubertad.     Quaodo   el  pupilo  es 
infante,  nada   puede  hacer    por    si, 
sino  que    todo  lo    hace  el  tutor  en 
su  nombre,  y   en  este    caso  se  dice 
propiamente    que*    administra,     (i) 
Mas   si   el   pupilo  se  halla  próximo 
á  la  infancia  ó  á  la  pubertad,  puede 
hacerlo  todo    con     tal   que   su  tutor 
esté    presente    y  apruebe   lo  que  ha 
de   obrar:   (2)  en  cuyo  caso  se  dice 

(1)  L.  17,  tit.  i<5.  P.  6*  (2)  dha.  1.  17. 


^ue  interpone  su  autoridad.  Esto 
se  verá  mas  claramente  coa  dos 
cxernplos.  Un  pupilo  iofante  no  pue- 
^e  cootraher,  aceptar  una  herencia 
ó  ipveiL  un  pleito:  todo  esto  es  ne- 
cesario que  lo  haga  el  tutor  en  su 
sombre,  y  aun  sin  noticia  del  pu- 
pilo. Por  el  contrario:  el  mayor  de 
siete  años,  contrahe  legítimamente, 
acepta  herencia  ó  mueve  pleito  si- 
empre que  esté  presente  su  tutor, 
y  que  todo  lo  obre  con  su  aproba- 
ción y  autoridad.  De  aquí  naca  que 
la  palabra  latina  auctorttas  se  tenga 
por  derivada  del  verbo  augeo^  por 
que  en  realidad  el  tutor  aumenta  y 
completa  lo  que  falta  á  la  persona 
del  pupilo.  Eí  infante  casi  no  es 
persona  por  falta  de  uso  de  razón, 
y  por  tanto  obra  el  tutor  en  su  nom- 
bre;  pero  el  que   es   mayor  de  esa 


I 


i 


C*86) 
éfa<J,  aunque  es  persona  en  realidad^ 
por  la  debilidad- del  juicio  se  reputa 
por  medía  persona.  Viene  pue$  e£ 
tutor  á  completar  lo  que  falta-  á  estar 
pupila  y  aumentar  su  pej^na/gu-* 
ando  aprueba  y  coasieute.  Por  tanto 
ésta  aprobación  y  consentimiento;' 
del  tutor,  es  lo  que  propiamente  ss 
llama  autoridad. 

De  estos  principios  nace  lá  de- 
finición de  la  autoridad.  Es  poer 
un  acto  por  el  qual  el  tutor  aprueba 
h  que  el  pupilo  mayor  de  la  \n^ 
f ancla  obra^  capaz  de  hacer  peor  st$ 
condición,  (i)  Se  dice  que  es  un 
ácto¿  porque  no  basta  la  taciturni- 
dad del  tutor,  sino  que  se  requiere 
licencia  ó  aprobación  expresa,  lo  qu$ 
significa  la  palabra  otorgamiento  dé 
que  usa  nuestro  derecho.  (2)  Se  dice 


(1)  L.  17.  tit.  16.  F,  67  (2)  Dha.  Vi7» 


(287) 
que  por   U  aprueba    el   tutor    lo  qu9 

el  pupilo  mayor  de  la  infamia^  obra; 
|>or  que  si  el  pupilo  es  todavía  íih 
^aote,  nada  puede  obrar,  sino  qua 
entonces  et  tutor  lo  administra  todo; 
luego  no  interpone  autoridad.  Se  dice 
últimamente  capaz  de  hacer  peón 
su  condición^  por  que  como  veremos 
después,  puede  el  pupilo  sin  auto- 
ridad de  su  tutor  hacer  mejor  su 
condición;  pero  de  ninguna  manera 
hacerla  peor,  (i)  V.  g*  si  Ticio  dona 
al  pupilo  una  onza  de  oro,  es  válida 
ll  donación  aunque  el  tutor  no  esté 
presente  ni  la  apruebe:  pero  si  el 
pupilo  promete  a  Ticio  ua  caballo, 
lío  nace  obligación  de  esta  promesa, 
sí  no  es  que  el  tutor  la  hubiese  au^ 
tarizado.  (2) 

De   la    definición    que  hemos* 

(1)  La  misma  1.  17.   (2)  Dha,  1. 17. 
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explicado,  se  deducen   do§    axiomas* 

i.°  La  autoridad  del  tutor  es  nece* 
saria  siempre  que  se  intenta  algua 
negocio  del  qual  puede  resultar  peo^ 
la  condición  del  pupilo.  2,°  £1  ptor 
mediante  la  autoridad  suple  la  falta; 
de  juicio  del  pupilo. 

El  primer  axioma  establece;  que 
es  necesaria  la  autoridad  del  tutor 
siempre  que  puede  hacerse  peor  la 
condición  del  pupilo:  por  que  mejo* 
rarla  puede  aun  sin  noticia  ni  con- 
sentimiento suyo.  ¿  Pero  quando  se 
dirá  que  hace  mejor  su  condición 
el  pupilo,  y  quando  peor?  La  haca 
mejor,  siempre  que  obliga  a  otro  v.g. 
quaodo  otro  le  promete  le  dooa  6 
le  dá  en  commodato.  La  hace  peor 
siempre  que  el  pupilo  se  obliga  k 
otro,  v,  g.  quando  promete  dona  dá 


(389) 
en   comodato.  (  i  )   De   squi  nacen 

dos     importantes     conclusiones,    i.* 
Que  el  pupilo   sin   necesidad   de  au- 
toridad  alguna     puede  aceptar  pro- 
mejs   y   adquirir   por  qualquier  ti* 
tüh  lucrativo,  por  que  de  esta  suerte 
otro  se  obliga  al  pupilo;    pero  el  pu- 
pilo no  queda  obligado   al  otro  si  oo 
interviene    la  autoridad     del    tutor. 
Por  exemplo:   un  mercader  vende  un 
relox  de     oro  á  un  pupilo  en  foq. 
pesos,  pero  sin  consentimiento   de  sa 
tutor.   Verificada  la  compra   dá  parte 
el  pupilo  al  tutor  del    contrato  que 
ha    celebrado:     al    tutor    le    parece 
bien:  lo  aprueba  y  dá  orden  de  que 
se  entregue   el  precio:     el  mercader 
que  mientras   tanto   se  había    arre- 
pentido   de   la    venta  quiere   disol- 
verla fundándose  en    que  no  quedó 

(i)  Dha.  1.  17. 
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obligado  por  haber  sido  celebrado 
el  contrato  con  un  pupilo  que  no 
tiene  jülúo  bastante  para  contraer. 
Se  pregunta  ahora  ¿quedaría  obligad.)? 
No  hay  duda  que  sí,  según  loss^in- 
clpios  sentados.  (1)  Pero  *  el  r£er- 
cader  quisiese  compeler  al  pupiio  a 
que  pagase  el  precio,  respondería 
este  muy  bien  que  no  había  podido 
obligarse  sin  consentimiento  de  su 
tutor.  Es  verdad  que  puede  parecer 
injusto  que  en  un  mismo  contrato  el 
mercader  se  obligue  y  eí  pupilo 
quede  libre;  pero  00  es  así,  por  qus 
voluntariamente  se  sogeta  á  ese 
gravamen  el  que  contrae  con  el 
pupilo  sin  anuencia  de  su  tutor,  y 
por  tanto  00  debe  tener  á  mal  que 
el  contrato  claudique,  ó  que  no  sea 
de  una  y  otra   parte  obligatorio. 

(1)  La  misma  i.  17. 
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Todo  lo  dicho  es    consiguiente 
&  los   principios  establecido?:  única- 
mente   admite  duda  gsi  sea  necesaria 
ia  autoridad  del   tutor  para    que  eí 
pupilo  admita   uoa    herencia?     Po- 
difa  parecer   superfiua  3a    autoridad 
ta    este    caso  ,     por     que    el    que 
Acepta    una    herencia    suele     hacer 
m  condición     mejor,    en   cuyo  caso^ 
según  se  ha  dicho  ja,  no  se  requiere 
consentimiento   ni  aprobación  del  tu- 
tor, No  obstante:  de  nuestras  leyes  se 
deduce    claramente    que    sería  nula 
semejante  aceptación,  (i)   La  rasos 
es  por  que  la    aceptación  de  la   he- 
rencia, es  un  quasi  contrato    por  el 
quaí  se  obliga  el  heredero,  no  solo  k 
pagar  á  los   acreedores  del  difunto  lo 
que  se  les   deba,  siao  también  á  los 
legatarios  y    fideicomisarios   lo    que 

(j)  Árg.  de  dha.  1.  17,    üt.  16.  F.  6* 
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se  les  haya  dejado  ea  el  testamento; 
es  asi  que  á  nacía  puede  obligarse 
el  pupilo  sin  autoridad  de  su  tutor; 
(1)  luego  ni  aceptar  la  herencia. 

El  segundo  axioma  dice: /que 
el  tutor  con  su  autoridad  suple  *  la 
falta  de  jukio  del  pupilo.  De  aquí 
también  se  deducen  varias  conclu- 
siones. i.a  El  tutor  no  puede  inter- 
poner su  autoridad  encausa  propia; 
(&)  es  decir:  no  puede  el  tutor  in- 
terponer su  autoridad  en  negocio  que 
interese  á  él  y  al  pupilo.  La  razoa 
es,  por  que  quando  el  tutor  suple  la 
falta  de  juicio  del  pupilo,  uno  y 
otro  forman  como  una  sola  persona, 
la  qual  no  puede  contraer  consigo 
misma.   2.a  El  tutor   no  puede  corn- 


il) La  misma  1.  17.  (2)  Arg.  de  las 
11.  4.  tit.  5.  P.  5.  18.  tit.  16".  P.  3.  y 
23.  tit.  11.  lib.  5.  Rec.  de  Cast. 


(2  9  3) 
prar  cosa  alguna  del  pupilo,  por  que 

asi  interpondría  su  autoridad  en  causa 

propia,  lo  que  no  puede   según  hemos 

^dicfao.    (i)  Se  exceptúa   el  caso  de 

queoconrprase  con   licencia   del  juez 

y  consentimiento    de  los  contutores, 

por  evitarse  de    este  modo    que   el 

pupilo  sea  dañado;   pero   si  lo  fuere, 

puede   pedir     restitución     dentro   de 

quatro  años  después  de  h^ber  llegado 

á   la   mayor    edad.    3.a  "Si '  naciese 

pleito    entre  el  tutor  y  el  pupilo,  se 

debe  dar  á  este    otro    tutor  que   ¡ó 

defienda  al   qual   llaman    curador  ad 

¡ítem.  La  razones,  por  que  el  pupilo 

por  la  contestación  del    pleito' quasi 

contrae  :   el    que    quad     contrae  sé 

obliga:    el   pupilo  no  puede  obligarse 

sin  autoridad    del  tutor:  el    tutor  00 

(I)   L.  4*    tit.  5.    P.  5.    y   23,    tít. 
tu  lib.  5,   Rec,  de  Cast. 
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pueíe    interponer    su   autoridad   en 

causa  propia:   luego  es  necesario  que 
se  ie  dé  otro   que   autorize.   (i) 

TITULO  XXII. 

DE  LOS    MODOS    DE    FENECER$& 

LA  TUTELA. 

A  odos  los  modos  de  acabarse  la 
tutela  se  fundan  en  este  axioma» 
Cesando  Ja  *■  causa^  cesa  ¡a  tutela. 
La  causa  de  la  tutela  es  la  edu- 
cación y   cuidado  de  aquel  que  por 

su  edad  no    es    cspss    de  dirigirse 

i 
por  sí  mismo:  luego  si  no  hay  ne- 
cesidad de  estos  oficios  6  el  tutor 
no  los  puede  cumplir,  se  acabará  la 
tutela. 

De  este    axioma  se   infiere  cía* 


(i)  Arg.  de  la  i.  13.  tit.    ió.  P.  6. 


(*95) 
ramente,    que   se  disuelve   la  tutela 

por  la  muerte  yá  del  tutor  ya  del 
pupilo,  (t)  La  razón  es,  por  que 
%  muerto  el  primero,  no  es  ya  capáis 
de  guardar  al  pupilo,  y  muerto  este, 
do  necesita  de  guarda»  De  ailí  mis- 
mo se  colige,  que  la  tutela  no  pasa 
á  los  herederos  por  ser  tía  cargo 
publico  y  personal  que  espira  coa 
la  persona.  Se  exceptúa  la  tutela 
legitima  que  pasa  á  los  herederos, 
por  ser  estos  los  parientes  mas  cer- 
canos. 

Orro  modo  de  acabarse  la  tu- 
tela, es  por  la  perdida  de  cabeza/ 
Por  que  como  se  equipara  á  la  mu- 
erte sfegéó  hemos  visto,  (2)  se  le 
atribuyen  con  rasco  Sos  mismos  efec- 

(1)   L.   21.   tit.    16»  P.  6. 
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tos.  Pero  es  üee^srio  dkíin^iilf, 
entre  perdida  de  cabeza  del  pupilo 
y  del  tutor.  Por  qmlqukra  de  las 
tres  que  padezca  el  pupilo*  se  acaba  4 
la  tutela.  No  &d  el  tutor:  £ste 
por  la  perdida  máxima  y  media, 
queda  privado  del  exercieio  de  su 
empleo;  pero  so  por  la  mioima.  (t) 
La  jazon  es  esta:  si  el  pupilo  pa* 
deciese  ia  máxima,  se  haría  sieivoí 
£i  la  media,  extr^ngero  si  la  mínima: 
hijo  de  familia  por  la  adrogscion: 
es  asi  que  un  siervo  no  puede  es- 
tar bajo  de  tutela  por  bo  ser  ca- 
beza libre,  ni  un  exttmgero  por 
ser  esta  un  derecho  propio  de  ios 
ciudadanos,  ni  ua  hijo  de  familia 
por  estar  bajo  la  patria  potestad 
y   al  que  tit-ne  padre  00  se  dá  tutor: 


(i)-Dhá«   i.   21,  tit.  16.   P.  <5. 


(*97) 
luego  en    qüalquiera   de   esto??  casos 

fenece  la  tutela.    La  razón  porque 

el  tutor  que    padece   la    máxima   y 
^  media  perdida  de   cabeza  es  privado 

de  Jla  tutela,  es  porque  e!  siervo  y 
el  'extrangero,  ro  pueden  ser  tu- 
tores por  ser  incapaces  por  dere- 
cho de  todo  cargo  pobaeo.  La  mini«- 
xpa  no  daña  al  tutor,  porque  aun  el 
hijo  de  familia  puede  .serlo,  como 
que  eo  los  cargos  públicos  se  re- 
puta  por   paire  de  familia,  (i) 

El  tercer  modo  de  acabarse 
la  tutela,  es  la  pubertad  ó  !a  edad 
de  14  años  en  Jos  varones  y  de  1  2 
en  las  mugeres.  (2)  Una  de  las 
rszones  por  que  se  había  dado  ¡a 
tureta    y    la    principal    es:    para  que 

(i)  L.  4-  tit.  1 6.  k  6,  y  en  eila  Gieg. 
López  num.  ó,  (2;  L,  21.  del  mbnio  tit. 


(2f8) 
él  pupilo  sea  educado  bajo  el  gobi- 
erno y  dirección  del  tutor:  cesa  pues 
ésta  quando  ha  llegado  á  la  pu- 
bertad y  adquirido  algún  juicio;^ 
pero  como  no  tiene  todavía  todo 
el  que  es  necesario  para  dirigirse 
por  sí  mismo  ,  y  administrar  sus 
bienes,  le  ha  proveído  el  derecho 
de  ctra  guarda  coo  el  nombre  de 
cúratela.  Esta  aunque  en  rigor  po- 
día llamarse  continuación  de  la  tu- 
tela hasta  la  mayor  edad,  no  se  ha 
llamado  asi,  porque  en  realidad  se 
advierte  diferencia  entre  los  cargos 
del  tutor  y  del  curador:  aquel  como 
hemos  notado  ya,  tiene  por  prin- 
cipal objeto  la  persona,  y  este  los 
bienes  del  pupilo»  Se  dice  pues, 
con  razón  que  á  los  14  arlos  se 
ha  concluido  la  tutela,  no  obstante 
que  haya  de  comenzar  la   cúratela. 


E!  qusrto  modo  es  la  llegada 
del  día  ó  cumplimiento  de  la  con^ 
dicion  con  que  fué  dado  el  tutor. 
•  (O  Pero  este,  solo  puede  tener  lu- 
gar5 eo^la  tutela  testamentaria,  por 
que  solo  en  testamento  puede  ser 
dado  tutor  hasta  cierto  dia  ó  bajo 
de  condición.  Por  exemplo  si  el  pa- 
dre dixese  en  su  testamento:  Tícic 
sea  tutor  de  mis  hijos  por  cinco 
años:  ó  sea  tutor  si  no  tuviere  hi- 
jos. En  estos  casos  pasado  el  quin- 
quenio ó  si  el  tutor  procrea  hijos^  ce- 
sará la  tutela  porque  ya  llegó  el  día 
señalado,  ó  se  verificó  la  condición. 
El  quinto  modo  de  fenecer  Ja 
tutela,  es  ¡a  excusa  y  el  sexto;  !a 
remoción  del  tutor  sospeches©,  (m) 
Pero  como  estos  modos  son  cerriones 
á  los    tutores  y  curadores,   por  que 


(i)  L,  21.  (2;  Dha.  I  21. 
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(3°°) 
linos  y  otros  pueden    excusarse,  ó  ser 

removidos  como  sospechosos,  se  re- 
seiva  el  tratar  de  ellos  en  los  últimos 
títulos  de  este  libro. 

Concluido  e¡  tiempo  de  la  tutela, 
incumbe  al  tutor  la  obligación  Cde 
dar  cuentas  de  su  administración,  y 
entregar  al  menor  ó  á  su  curador 
todos  los  bienes  existentes.  (i)  Esta 
obligación  nace  de  la  naturaleza  mis- 
ma de  la  tutela.  Eo  virtud  de  ella, 
debe  el  tutor  administrar  la  hacienda 
del  pupilo;  y  es  regla  general  que 
todo  aquel  que  administra  cosas  age-- 
ñas  está  obiigadu  á  darlas,  g  Pero 
que  arbitrio  se  tomará  quaodo  el  tu- 
tor se  resista  á  verificarlo?  En  este 
caso  tiene  lugar  la  acción  llamada 
áe  tutela^  que  no    se    debe    confundir 


(i)  Dha.  1.  2i.  ai  fin. 
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(3°0 
con  la  de   sospechoso  y   de  revisión 

de  cuentas,  por  que  se  diferencian  en 

el   tiempo  en  que  se  deben  entablar, 

^y  en  el  fin  á  que  se  dirigen.    La  ac* 

cioo  de  sospechoso,  tiene  lugar   du- 

rante  la  tutela,  siempre  que  el  tutor 

no  desempeñe  su  oficio  coo  fidelidad-; 

La  de  tutela  se  entabla  .fenecida  esta, 

y  antes  de  rendirse  las  cuentas;  y  la 

de   revisión   de  cuentas,  después    de 

dadas   estas    pero  mal  y  con  fraude. 

El  fin  de  la  primera,  es  que  el  tutor 

sea  removido;  el  de  la  segunda,  qué 

áé  cuentas,  y  el  de  la  tercera,  que  se 

glosen  y  revisen   estas  mismas,  y  qoé 

hallándose  que  el  tutor  substrajo  algo 

de  los  bienes,  lo  restituía    coa  pena 

á  arbitrio  del  juez-.  (1) 

En  la  acción   de   tutela  se  debe- 


(i)  L.  21.  tit.  16.  y  4,   tic.  17,  P*  ó\ 


(3o2) 
observar  que  es,  ó  directa  6  contraria, 

La  directa  se  da   al  pupilo    después 

de  la  pubertad    contra    el  tutor   sus 

fiadores    y   sus  herederos    para   que 

¡de  cuentas  coa  pago;(i)  la  contraria 

se   dá    al  tutor     fenecida    fá    tutela 

contra  el  pupilo  para  que  lo  indemnice 

si  ha  hecho  algunos  gastos  de  su  cuenta 

en  ¡a  hacienda    del  pupilo,  ó  si    ha 

,  sufrido   algún   daño  dimanado  de  la 

tutela  y  sin  culpa  suya. 

No  solo  debe    ser  indemnizado 

de  las  expensas  que  haya  hesho  da 

su  cuenta  en  la  administración  de  la 

tutela,  sino  que  á  mas  de  esto  pue  Je 

abonarse   y  tomar  para  sí  por  razón 

de   su  .  trabajo    y   responsabilidad  ea 

que  se   eoanifuyó,  la    décima   parte 

(i)  L,  2i.  ai  fia# 
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Í3°3) 
de  los  frutos    que   los  bienes    de  su 

menor  hayan  producido  mientras  doró 
ía  tutela,  (i)  Este  beneficio  se  ex- 
tiende también  á  los  curadores:  pero 
en  el  supuesto  de  que  unos  y  otros 
-adJunisfien  y  cumpl&a  como  debeq 
sus   obligaciones. 

titulo  xxíil 


DE  LA    CÚRATELA  Y  CURADORES* 

tUasi  todo  lo  que  se  ha  dicho  hasta 
aquí  pertenece  á  la  tutela  :  sigúese 
ahora  tratar  de  la  cúratela.  Esta  es 
una  potestad  de  administrar  los  bienes 
de  aquellos  que  no  pueden  hacerlo 
por  sí   mismos.  (2)    Se  dice   una   pó- 


(i)LL  3,  tit-  3.  lib.  4.  del  Fuero 
Juzgo  y  2.  tit.  7.  üb.  3.  dei  Fuero  Real. 
(2)  Ll.  12.  y  13.  tit.  i(5.  Pf  6. 


f  304) 

testad^  no  con  derecho  de  adquirir 
para  U  como  la  que  tiene  el  padre 
en  sus  hijos,  el  salar  en  sus  siervos; 
sino  directiva,  como  la  que  com- 
pete á  todos  los  admioístradores  de 
las  cosas  ageoas.  Por  que  así  ctimo 
el  tutor  cuida  de  la  persona  del  pu- 
pilo y  por  eso  su  oficio  es  uoa  fuerza 
y  potestad  para  educailo  y  defenderlo, 
así  ¡a  córatela  es  una  potestad  de 
administrar  las  cosas  y  bieoes.  Se 
añade  di  aquellos  que  no  pueden  ha" 
cerlo  por  sí  murrios  para  denotar 
que  los  curadores  se  dan  á  los  que 
en  realidad  son  personas,  esto  es  á 
los  mayores  de  14.  anos  pero  que 
por  alguo  otro  impedimento  no  pue- 
den cuidar  de  sus  cosas.  Tales  son 
los  menores  de  25.  años,  los  furiosos, 
pródigos,  perpetuamente  enfermos  y 


.'<    .. 


(3®5) 
ausentes,  (r) 

D¿    esta   defiucioa    meen  la* 
diferencias   que    hay    entre   el  tutor 
fcy   el  curador.     iéa   El   tutor  se  dá 
primeramente   para  la  persona,  y  se- 
cundariamente para  las  cosas*  a,aHa-» 
blaado  coa   rigor  y  propiedad  $}  dk$ 
que  el  tutor  interpone  autoridad  pot 
que  es  necesario  que  aumente  y  com« 
píete   la  persona   dei   pupilo  y  sup'á 
$1  defecto  de    la   iiupubertad*  Pero 
como  nada  falta   ala   pergoaa.de  Jo* 
'púbero,  se  dice  que  el  curador  presta 
consentimiento,  do  que   interpone  au<* 
toridad.  3.a  A!  que  tiene  tutor  do  se 
h  puede  dar  ofro^   pero  sí    curador, 
(a.)  V.  g.  si  oace  pleito   entre  e!  pu-> 
pifo  y  el  tutor,  d  si  este  se  enferma 
ó  ausenta.     4.a   E¡    tutor  se   dá   aí, 


(l)   L.  13,    tit.  16.  P.  o\  y  en  ella, 
feeg.  Lopea  num*  1.  (2)  DJia.'i,  13, 
T 
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pupilo  aunque  no  lo  quiera;  (1)  pero  el 
curador  no  se  dá  al  menor  si  no  lo  pide 
excepto  en  los  pleitos  para  los  que 
precisamente  se  ¡e  debe  nombrar. (a)# 
Últimamente  el  curador  se  puede  dar 
para  un  acto  ó  cosa  sola;  pera"  el 
tutor  ha  de  ser  para  la  persona  y 
todos   los  negocios  del  pupilo,  (3) 

Veamos  ahora  quantas  especies 
hay  de  cúratela.  La  tutela  diximos 
que  era,  ó  testamentaria  o  legitima  o 
dativa.  Pero  toda  cúratela  hablando 
con  propiedad  es  dativa.  (4)  Es  verdad 
que  suele  darse  h  los  furiosos  ó  mente- 
catos por  curador  k  alguo  pariente  su- 
yo cercano;  pero  á  ninguno  de  estos 
corresponde  la  cúratela  por  ministerio 
de  la  ley,  sino  por  nombramiento  del 
juez.  Tampoco   debe    haberla    testa- 


(0  L.  t.  tit.  16.  P.  6.    (2)  Dha.  1.  1. 
(3)  La  misma  1.  (4)  L.  12»  tic.  16*  P.  69 
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mentaría,  (i)  La  rssoo  que  motivó 
c  ta    disposición     antiguamente,    fué 
que  parecía    absurdo    que    ei  padre 
^dispusiese  de  la  cúratela  en  un  tLmpo 
en  que  |1  hijo  se   hallaba   en  estado 
de  otorgar   testamento,   A   la  manera 
pues  que  la  substitución  pupü&r  cesa 
con  la  pubertad,  por  que  el  padre  do 
puede  dar  heredero  h  m  hijo   en    un 
tiempo   en  que    este  puede  testar  I 
instituir  heredero,  de  la  mi*ma   ma- 
nera    solo  puede  dar  tutor    para  el 
iktnpó    que  precede   á  la   pubertad; 
pero    no  curador     para   después   de 
ella:  por  que  entonces  ei  hijo  es  capas 
de  testar,  f  así  se  juzgó  qm  la  pro- 
visión paterna   no   debía  llegar  basta 
allá.  No  obstante:  aunque  la  cúratela 
no  se  debe  dejar   en  testamento,  si  el 


(i)  L,  %  tit.  i(5.  P,  6, 
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(3°8). 

padre  la  deja  á  su  hijo,  debe  con- 
firmarla el  juez,  si  el  curador  le 
parece  aproposito  para  evacuar  su 
encargo.  Podemos  pues  decir,  qúe$ 
toda  cúratela  es  dativa  j>or  que 
siempre  toma  su  faerza  del  nombra- 
miento o  aprobación  del  juez;  y  de 
lo  dicho  en  la  definición  inferimos, 
que  tiene  lugar  i.°  en  los  menores 
de  edad.  2*°  En  los  furiosos  y  men- 
tecatos. 3.0  En  los  pródigos.  Y  4.0 
en  los  perpetuamente  enfermos  au- 
sentes ó  impedidos. 

La  primera  especie  de  cúratela 
dativa,  es  la  que  se  da  á  los  meno- 
res de  25.  años  en  consideración  á 
que  por  falta  de  edad  no  están  aptos 
para  tomar  la  libre  administración 
de   sus    bienes.    (1)    Es  verdad   que 


(1)  L.  13.  del   mismo  tit. 


mogoiio  que  haya  llegado  á   la  pu* 
bertad  debe  íer  compelido   á  recibir 
curador   sino  para  los  negocios  judi- 
ciales; (i)  pero  tampoco  puede  siendo 
menor  tratar  y  contratar  sin  tenerlo. 
Deben   pues  todos    pedirlo    y  nom- 
brarlo; y   siendo  idóneo    el  que   eli-> 
gieren,  debe    ser  confirmado    por  el 
juez.    El    medio  que  se  ha  juzgado 
mas  oportuno  para    que  lo  pidan,  es 
no  dar  por  concluida   la  tutela    aotes 
de  que  tengan    curador,  privando  de 
la  administración  de  sus  bienes  á  los 
que  no  Jo  tienen.  De   esta  suerte  se 
verifica  que   no  se  dá   curador,  sino 
k  los  que   lo   quieren,  y  que  se  dá  á 
todos  los  menores. 

De    esta  regla  se  exceptúan  los 
que    obtienen  del    supremo     consejo 

(O  Dha.  1,  ti, 
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Í310) 
venia   de    edad,  6  habilitación  para 

administrar  sus  bienes  sin  necesidad 
de  curador.  Para  impetrar  esta  li- 
cencia ó  facultad,  se  requiere  en  elt 

varón  la  edad  de  20.  años  y  en  la 

é        u 
rnuger  la    de    18»    y    que    neos   y 

etros  acrediten  con  información  ju- 
dicial, que  son  hábiles  para  la  ad- 
ministración y  manejo  de  sus  cosas. 
Después  de   impetrada,  es  necesario 

que  se  presenten  con  ella  al  juea 
de  m  domicilio  para  que  le  conste 
estar  habilitados  ó  dispensados,  y 
evacuar  lo  que  por  el  consejo  se  le 
ordene  eo  ella.  Verificado  esto,  queda 
el  menor  esento  de  la  potestad  de 
su  curador,  y  puede  otorgar  qua- 
lesqoiera  contratos  y  comerciar  del 
modo  que  quiera  quedando  eficaz- 
in-nte  obligada    (1)    Pero   no  obs- 


(jt)  Auto  Acord.   26.  tlt,  5.  üb.  g» 
Rec*  de  Casi» 


(3 'O 

tante  la   venia,   conservan    Jos    me-* 

ñores  el  beneficio  de  la  restitución. 
(i)  Y  como  no  se  extiende  á  mas 
<%  que  á  la  administración,  sino  es  qu© 
se  exprese,  no  pueden  vender  ni 
gravar  sus  bienes  raices  sin  licen- 
cia del  juez,  ni  hacer  otras  cosas 
que  están  permitidas  solándote  á 
los    maj'ores   de   25   años,  (2) 

Se  exceptúan  también  los  ma- 
yores de  18  años,  casados  á  quienes 
se  les  concede  que  puedan  adminis- 
trar sus  bienes,  y  los  de  sus  mu- 
geres  sin  necesidad  de  venia;  (3) 
pero  tampoco  estos  quedan  privados 
del  beneficio  de  la  restiíudoin  quan- 
do   bajan    sido  dañados,  ni  pueden 

(1)  Arg.  de  las  ¡l  207.  de  Estil  y  5.  tit. 
11.  P.  5,  (2)  Feb*  ref.  t.a  pte.  cap.  28. 
mm>  38.(3)  L.  14.  tit.  1.  lib.5.  de  laR. 
<£e  Cast. 


»w»*JBi¿H 


tender   sus  bienes  raices  sin  decreto 
del  juez* 

Por  el  contrario  los  indios,  aun- 
que  sean   mayores  de    1$  años,  lo*  < 
reputa   el   derecho  cerno  menores  ea 
la  enagenacion   de     sus  bienes.    La 
razón  es,  porque  su  estupidez  é  igno- 
rancia hace   temer    que   sean   enga- 
sados  fácilmente.    Para  evitar  pues, 
qualquiera   daño  que   les  pueda    re- 
sultar, se   disponer    que  quaodo  los 
indios   hayan   de   vender  sus  bienes 
sean    raices  <S  muebles,   se    pongan 
á  pregón    en    almoneda    publica   a 
presencia  de  la    justicia,  ios   raices 
por  termino  de   30   días  y  los  mue- 
bles  por  nueve;  y     que  lo   que   de 
otra     forma    se    rematare ,    sea    de 
ningún  valor   ni   efecto.    Pao  si   ai 
juez  pareciese  que    hoy  justa  causa 
para   abreviar  el   termino  en  quaLt© 


(3*3) 
a    los   muébleselo  puede  hacer.  Estar 

disposición  tiene  lugar  quando  et 
valor  de  los  bienes  excede  de  3a 
^  peses:  perqué  si  fuere  menos,  bastará 
que  el  vendedor  indio  parezca  anta 
algtin  juez  ordinario  á  pedir  licen- 
cia para  hacer  la  vente:,  y  cons- 
tandele  por  alguna  averiguación  qu® 
es  suyo  lo  que  vende  y  que  no 
le  es  dañosa  la  ensgenacion,  le  dará 
su  licencia  interponiendo  su  autori- 
dad en  la  escritura  que  se  otor- 
gue. (1) 

La  segunda  especie  de  cura- 
tela  dativa,  es  la  de  los  furiosos 
y  mentecatos.  (2)  A  estos  aun  re- 
pugnándolo se  les  da  curador,  porque 
la  falta  total  de  juicio  los    hace  ia,a- 


(1)  L.  27.  tic,  1,  Üb.    <5.  Rec.  de  índ. 
(2)L.   13.  tit.  16.  P.  6. 
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(3H) 
paces  de   la    administración    de    sus 

bienes.  Como  los  pródigos,  en  el 
efecto,  no  distan  mucho  de  los  fu- 
riosos por  no  saberse  conducir  co-  f 
mo  sensatos  y  cuerdos,  los  ha  equi- 
parado el  derecho  y  así  como  pre- 
viene que  se  dé  curador  h  esto?, 
$e  debe  dar  también  á  aquellos:  por 
que  donde  milita  la  misma  razón, 
debe  tener  lugar  la  misma  disposi- 
ción de  derecho,  (i)  Pero  es  ne- 
cesario hacer  distinción  entre  pró- 
digos moral  y  jurídicamente  tales. 
Los  primeros  son  todos  aquellos 
que  ninguna  economía  observan 
en  ¡os  gasto?,  de  suerte  que  dila- 
pidan sus  bienes.  En  este  sentido 
no  se  toma  aquí  la  palabra:  porque 
si   á   todos  los    pródigos  de   este  ge- 


(i)L.  5.  tit.  11.    P.  5- 


• 


^k . 


(3*5) 
ñero  se   hubiese   de  dar  curador,  se 

encontrarían  muchos  á  quienes  sería 
muy  conveniente  nombrárselo.  Pró- 
digos jurídicamente  son  los  que  el 
juez  con  conocimiento  de  causa  ha 
dúrlarado  tales,  y  en  su  consecuen- 
cia Jes  ha  prohibido  que  adminis- 
tren sus  bienes.  A  estos  únicamente 
se  les  debe  nombrar  curador,  yí 
sea  pariente  suyo,  yá  extraño;  y 
verificado  esto*  a  nada  pueden  obli- 
garse sin  su  consentimiento*  como 
si   fueran  menores,  (i) 

Finalmente  se  puede  nombrar 
curador  á  los  perpetuamente  enfer- 
mos, ausentes  ó  de  otra  manera  im- 
pedidos, (2)  porque  en  todos  estos 
tiene   Jugar  la  razón  fundamental  de 


(i)Dha.  L.    5.  (2)  Li,  2.  tit.  13.  P. 
5*  y    13*    tit.   16.  P.  6. 
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ía  cúratela,  que  hornos  dado  en  la 
definición. 

Pueden  dar  curadores,  los  mis- 
mos jueces  que  dan  tutores;  y  pue- 
den exercer  este  cargo,  todos 
los  que  son  hábiles  para  exercerél 
de  la  tutela:  y  por  tanto  aun  los 
hijos  de  familia,  como  sean  mayo- 
res de  25  años.  Pero  no  podrá  ser 
obligado  á  que  reciba  la  cúratela, 
el  mismo  que  fué  tutor  del  pupilo;(i) 
y  la  razón  es  porque  sería  cosa  in- 
civil gravar  á  un  amigo  con  una 
doble  carga.  No  obstante:  en  el  dia 
está  recibido  que  el  que  fué  tutor 
continúe  en  la  cúratela  hasta  la 
mayor   edad. 

Se  acaba  esta,  por  parte  de 
aquel   á   quien  se  ha    dado  curador, 


(i)  L.    3.  tit.    17*  P.  6. 


• 
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siempre   que  cesa  ia  causa   por  que 

se  dio.    Por  exemplo    cesando  la  lo- 
cura,  cesa  la    cúratela  del  loco:  ce- 
sa ¡ido    la  prodigalidad,  enfermedad  6 
la   menor  edad,    cesa  ¡á  de  los  pró- 
digos    enfermos  d  menores;    siendo 
principio   coosta/ite,  que  cesando  la 
causa  debe  cesar  el  efecto.  Por  parte 
del   curador  se    acaba,    por   excusa 
legitima   que  pruebe:  v.  g.  que  tiene 
necesidad    de    ausentarse   del  logar. 
Lo   mismo    debe  decirse    quando  por 
uo  administrar  con   fidelidad,  es  re- 
movido como    sospechoso,    (i)  Pero 
de  estos    dos    modos    trataremos    ea 
los   últimos   títulos. 

Acabada  la  cúratela,  compe- 
ten al  menor  contra  su  curador, 
y  á  este   contra    aquel,   las    mismas 

(i)  L.    2i.    tit.  1(5.  P.  6. 
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acciones  que  diximos  tener  el  pu- 
pilo contra  su  tutor,  y  este  contra 
el  pupilo.  (*) 


H   < 


(*)  Esta  acción  de  la  cúratela  se 
llamaba  útil  en  las  leyes  de  los  fe)-. 
manos.  La  razón  era,  porque  todas 
aquellas  acciones  que  nacían  inmedia- 
tamente de  las  palabras  de  la  ley,  se 
llamaban  directas,  y  las  que  los  ju- 
risconsultos deducían  por  interpreta- 
ción tomada  de  la  rasan  de  la  ley, 
se  decían  útiles.  Ahora  pues:  como 
las  leyes  de  las  doce  tablas  solo  ha- 
bían hecho  mención  de  la  acción  de 
tutela,  sin  hablar  nada  de  la  de  la  cú- 
ratela, juzgaron  los  jurisconsultos  que 
aquella  misma  podía  acomodarse  á  los 
curadores,  porque  donde  hay  la  mís^ 
razón,  debe  haber  la  misma  disposi- 
ción da  derecho-  Entre  nosotros  no 
se  necesita  de  esta  acción  útil,  por 
que  tanto  la  de  tutela  como  la  de  cú- 
ratela se  hallan  expresas  eu  la  ley  21; 
tit.  16.  B«  6,  que  con  el  nombre  de 
guardadores  entiende  á  los  tutores  y 
curadores. 
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TITULO    XXiV. 

PE    LAS    FIANZAS    QUE    DEBEN    DAS. 
LOS     TUTORES   Y     CURADORES. 

-»-Xasta  aquf  hemos  tratado  de  la 
tutela  y  cúratela  separadamente.  Si- 
gílense ahora  algunas  cosas  que  son 
comunes  á  los  tutores  y  curadores. 
Estas  son  ¡as  fianzas,  las  escusas,  y 
el  crimen  de  sospechoso,  que  son  la 
materia  de  los  títulos  restantes. 

Aunque  todas  las  cauciones  tie- 
nen por  objeto  que  los  acreedores  no 
sean  fácilmente  defraudados  de  sus 
créditos:  no  obstante  hay  muchos  ca- 
sos en  que  no  se  puede  admitir  otra, 
sino  la  fideiusorá.  Tal  es  el  de  los 
tutores  y  curadores,  á  los  que,  no 
afianzando  con  bastante  seguridad, 
no  se  les  debe  discernir  la  tutela  ó 
curaduría;  es  nulo  quanto  execuíen: 
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y  se  les  puede  privar  de  la  adminis* 
traeion.  La  principal  razón  de  estoes, 
por  que  es  indeterminada  la  cantidad 
á  que  puede  ascender  ei  daño  que  . 
itl  tutor  ó  curador  cause  al  pupilo: 
luego  si  diese  prendas  que  valiáen 
y*  g.  cinco  mil  pesos  y  después  aí 
tiempo  de  las  cuentas  se  advirtiese 
un  descubierto  de  diea  mil,  habría 
sido  inútil  al  pupilo  la  caución  pig- 
noraticia. Son  pues  absolutamente, 
necesarios  los  fiadores  para  que  pro- 
metan y  aseguren,  que  en  todo  evento 
estará  saka  la  hacienda  del  pul- 
pito. 

Con  lo  dicho  se  viene  facil- 
inente  en  conocimiento  de  la  razón 
por  que  se  han  inventado  estas  fían* 
zas.  La  primera  por  que  aunque  el 
tutor  se  da  principalmente  par^a  U 
persona,  no,  obstante  administra   k$ 
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bienes  del   pupilo  y   el   curador  se 

áí  principalmente  para  las  cosas» 
Si¿ndo  pues,  regla  general  que  todv$ 
*  ^  los  que  administran  cosas  agena^  de- 
ben dar  cuentas  y  afianzar,  se  sigue 
qtik  es  muy  justo  que  Ls  tutores  y 
curadores  tengan  la  mkm*  obligación. 
A  esto  se  añade  la  especial  conmi- 
seración de  qu?  son  dignos  los  huér- 
fanos; por  que  importa  á  ía  república 
tque  aquellos  que  se  hallan  desam- 
parados y  destituidos  de  todo  so- 
corro, tengan  seguros  sus  bienes  por 
la  vigilancia  de  los  magistrados.  Todo 
esto  no  se  podría  conseguir  sino  afiaa- 
«ando    los  tutores  y  curadores. 

Pero  como  oo  todos  indistinta- 
mente estéü  obligados  á  elfo,  se  hace 
preciso  investigar  quales  son  los  que 
deben    prestar   esta    caución,  y  qua- 

Íes  no.  Sobre  este  punto  establece* 

U 
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remos  un  axWa  general,   del  qual 

se  deducen  algunas  conclusiones  es- 
peciales. Este  es  que  todos  los  tu- 
tores y  curadores  en  quienes  cabe  4 
alguna  sospecha,  están  obligados  h 
afianzar.  Se  hará'  claro  este  axioma 
teniendo  presante  el  fin  de  esta  cau- 
ción, el  qual  según  yé  hemos  notado, 
es  el  de  que  los  bienes  del  pupilo 
estén  seguros  asi  de  la  malicia  como 
de  la  negligencia  del  administrador: 
luego  si  ningún  peligro  se  teme  da 
que  el  tutor  ó  curador  defraude  al 
pupilo  ó  le  cause  daño  en  sus  bie- 
nes cesando  ¡a  cansa,  debe  también 
cesar  el  efecto  que  es  ¡a  fianza. 
De  este  axioma  inferimos.  i.°  Quie- 
nes no  dan  fianzas.  2.0  Los  que  están 
obligados  a  dadas. 

No  tienen    obligación   de  afian- 
zar los  tutores  dados  en  testamento 


(3*3) 
sean  6  no   confirmados  por   el   p?&é 

(i)  La  .razón   es;  por   que   el    paire 
por  ei  hecho     mismo  de   nombrarlos 
*  ^   di    una     prueba     bastante   de    estar 
plenamente   informado  de  ¡a  probidad 
dé^quel   que    da  por   tutor  á  su  hija 
y  de  que  está  satisfecho  de  su  fide- 
lidad y  diligencia    en  el    cuidado  y 
administración    de    la    persona  y  bie- 
nes del  huérfano.  No  teniendo  pu^s, 
lugar  eo   estos  sospecha   alguna,  se- 
gún nuestro  axioma,  debsn  estar  libres 
de  la  obligación,  de   afianzar» 

Por  el  contrario  se  infiere:  que 
están  obligados  á  dar  fianzas,  i. 
todos  ios  legítimos  aunque  sean,  la 
madre  y  abuela.  (2)  La  razón  es; 
por  que   estos   oí  son   nombrados  por 

(OL.  9.  tit.  16*.  y  en  ella  Gceg. 
López  mira.  5.  (2)  Ll.  94,  yj$,  tit*  gW* 
P.  3    y  p.  tit.  ió\  F9  $¿ 
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el  testador  ni  por  ei  magistrado,  sí- 
no  que  son  llamados  inmediatamente 
por  la  ley,  y  no  por  mas  diligen* 
tes,  sino  por  parientes  mas  cerca-  4 
nos:  por  tanto  en  ellos  tiene  logar 
qualquiera  sospecha  y  conforme 
á  nuestro  axioma  deben  afianzar.  im 
Todos  los  curadores  y  tutores  dados 
por  los  jueces  ordinarios,  (1)  asi 
porque  no  suelen  tomarse  todos  los 
informes  necesarios  á  cerca  de  su 
conducta  y  habilidad,  como  porque 
no  residen  en  ellos  facultades  para 
eximirlos  de  las  fianzas.  La  prac~ 
tica  es,  que  aun  á  los  que  se  dan 
por  los  tribunales  supremos  se  les 
mande  afianzar,  sino  es  que  las 
circunstancias  recomendables  del  tu- 
tor ó    curador   hagan   que  se  le  dis- 

(1)  Arg.  déla  1.   12   tit.  16.  P.   6* 


(3^5) 
pense  esta    formalidad.  3.    También 

esta'n  obligados  á  afianzar  aun  lo* 
testamentarios  que  se  ofrecen  á  la 
*  %  administración;  (1)  porque  se  pre- 
sume que  no  se  ofrecerían,  sino  es- 
pejaran lucro:  el  que  tiene  esta  mira 
en  los  bienes  del  pupilo  dá  lugar  á 
sospecha:  luego  debe    afianzar. 

Hemos  visto  ya  de    que  prin- 
cipios  se  deduce   la    obligación    de 
dar  fianzas  y  quienes  las  da'n.  Vea- 
mos ahora   en  que   forma  se   deben 
dar.   Por  fianza    entendemos:     una 
seguridad    que    resulta   de  obligarse 
á  satisfacer  por  el   principal     otros 
*  quienes  llamamos  fiadores.  De  don- 
de se  infiere:    que    estando   los  tu- 
tores y   curadores  obligados  á  afian- 
zar,   deben   dar     fiadores    abonados 


O)  L.  11.   tit.   i(5.  P.  6. 


que  prometan  satisfacer  en  falta  su* 
ya,  asi  toda  el  alcaose  que  resulte 
al  tiempo  de  las  cuentas,  como  tam* 
bien  los  daños  que  por  su  culpa  ó 
negligencia  irroguen  al  pupilo,  (i) 
Paro  siendo  mejor  precaverlos  que 
resarcirlos  despeas  de  causados,  pre- 
viene el  derecho  que  no  se  disci- 
erna la  tutela  ó  curaduría,  sin  que* 
el  nombrado  se  obligue  interpuesta 
la  religión  del  juramento  á  cumplir 
fiel  y  legalmente  su  oficio  procu- 
rando en  todo  el  bien  y  utilidad 
del  huérfano,  y  evitando  todo  lo- 
que pueda  ser  en  perjuicio  suyo. 
(2)  Así  mismo  que  baga  inventario 
formal  y  especifico  de  todos  los 
bieoes    muebles    y  raices   correspon- 


(i)   L.  94.  tiu   18.  P.  3.  U0t>M  9* 
tit.    16,   P.  é. 


dientes  al  pupilo  ó    menor;   porque 
de   otra  suerte   no    se  le  podrían  to- 
mar cuentas,  ni   hacerle    efectiva  Ja 
^  responsabilidad,  (i) 

El  efecto  que  producen  las  fían- 
sa¿)  que   hemos   dicho  deben  dar  los 
tutores  y  curadores ,    es    que  con- 
cluida la  tutela  y    curaduría  resul- 
ten á   favor  del   pupilo  ó  menoretes 
acciones    para   recobrar    $a§   bienes. 
La    i.a  que    es   la  accioo   da  tutela, 
la   intenta   contra  los   tutores  en  cu- 
yos bienes  tiene    tacita     hipoteca  y 
contra   sus    herederos     pa?a    que  le 
den    cuentas     y    restituían    lo   exis- 
tente,  (a)    2.   Sí  con  esta  acción  no 
consigue   de  los    tutores    su  cosa,  la 
tiene   también     contra     los    fiadores 


(?)  L,  99.    tit.  18.  P,  3.    (2)  LL  23. 
y  26.  tit.  13.  P.  5,  y  2í.  tit.  46.  P.  ó. 
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y  sus  herederos  cuyos  bienes  le  de- 
ben estar  expresamente  hipotecados 
psra  que  le  resarzan  el  daño,  ó  per* 
di  da  causada  por  el  tutor.  (í)  3* 
Si  los  fiadores  están  insolventes  y 
por  tanto  00  puede  el  pupilo  reCc- 
brar  de  ellos  sus  bienes,  en  este 
caso  recae  la  cuipa  en  el  juez  que 
admitió  fiadores  poco  abonados  y 
se  da  contra  él  la  acción  subsidia- 
ria (2)  para  obligarlo  á  resarcir  to- 
dos los  daños  ocasionados  por  su 
descuido  en  la  recepción  de  las 
fianzas.  P¿ro  esta  acción  es  de  poco 
uso,  ni  se  debe  esperar  de  ella  mu- 
cha utilidaJ.  i.°  Por  que  siempre 
milita    por   el  jaez    ia  presunción  de 


(1)  LL  94,  tit.  iB.  P.  3.  y  21.  tit. 
16.  P.  6  v2)  Ffib.  de  iavent.  iib.  !• 
cap*   1.  $•  2,  íium,  21* 
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diligencia  mientras  que  oo  se  pruebe 

lo  contrario,  y  esta  prueba  es  bas- 
tante difícil  por  lo  común.  2.0  Por 
I  *  que  quedará  libre  el  juez  mostrando 
que  en  el  tiempo  en  que  se  obli- 
garon los  fiadores  eran  idóneos,  y 
que  después  quebraron,  lo  que  su- 
cede  frecuentemente.  3.0  Por  que 
aun  hablando  en  general,  la  pru- 
dencia dicta  que  es  peligroso  mover 
pleito  á  los    magistrados. 

TITULO   XXV. 

t>E     LAS    ESCUSAS     DE     LOS  TUTORES 
Y     CURADORES. 

«rimas  de  Ja  obligación  de  afian- 
zar, es  común  á  ios  tutores  y  cu- 
radores la  facultad  da  excusarse.  Ve- 
remos puts,  en  este  titulo  i.°  por 
que  se  les  concede  qu¿  se  escusen: 


(3$o) 
y  2.°  quintas  clases   hay  de  escusas. 

Se  conceden  á  Jos  tutores  y 
curadores  alguoas  escusas,  por  que 
según  hemos  dicho  yá,  taoío  Ja  tu- 
te!a  como  la  cúratela  son  un  cargo 
publico  personal  que  están  ot¿i- 
gados  á  admitir  iodos  los  ciudadanos. 
A  la  manera  pues,  que  hay  justas 
causas  que  sircan  de  escusa  psra 
no  servir  otros  cargos  públicos,  es 
muy  puesto  en  razón  que  las  .baya 
también  para  no  admitir  la  tutela 
y    cúratela. 

Según  lo  dicho,  escasarse  en 
nuestro  derecho  es  alegar  una  causa 
justa*,  por  la  qual  no  está  alguno 
obligado  ó  no  puede  admitir  el  cargo 
que  se  le  encomienda,  (*)  De  aquí 
m  deduce  faciimente  de  quant^s  roa- 
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ceras   son    Jas  escusas.    Se    dividen 

i»°  eo  voluntarias,  que  alegadas  apro- 
vechan, v.  g.  el  n*amero  de  hijos. 
Ir-^l  Si  esta  causa  se  alega,  servirá  de 
escusa;  pero  sino,  aun  el  padre  de 
müchos~*íiijos  *será  obligado  á  reci- 
bir la  tutela.  Y  2.0  en  necesarias, 
que  aunque  no  se  opongan  impi- 
den el  exercido  de  h  tutela:  v.  g. 
el  pleito  con  el  pupilo  deí  qual  si 
se  tiene  noticia,  00  discierne  el  joea 
la  tutela  al  tutor,  aunque  él  la 
quiera   admitir. 

Las  escusas  voluntarias,  se  gub- 
dividen en  tres  especies.  i.a  En 
ttoas  que  se  admiten  por  razón  de 
privilegio.  2.a  En  otras  por  razoo  de 
impotencia.  3.a  En  otras  por  peli- 
gro de  la  fama. 

Por     privilegio    se      escusan. 
i.°  Los  que  tienen   cinco  hijos   na- 
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tárales,  no  adoptivos,  legítimos,   né 

espurios,  vivos  ó  muertos  en  la  guer- 
ra. Porque  los  que  dan  la  vida 
por  la  patria  se  tienen  por  vivos 
en  la  fama,  (a)  2.0  Los  embajador 
res  y  otros  ausentes'  por  «rausatie 
la  república,  durante  su  ausencia; 
pero  restituidos  á  su  patria  deben 
continuar  en  la  tutela  recibida,  y 
hasta  despees  de  un  año  contado 
desde  el  dia  de  su  regreso  no  se 
les  puede  obligará  tomar  otra.  (1) 
3.0  Los  jueces  que  están  en  actual 
exercicio;  pero  el  que  hubiese  re- 
cibido la  tutela  antes  de  serlo,  no 
se  puede  después  escusar  por  esta 
razón.  (2)  4.0  Los  maestros  de  gra- 
mática retorica  dialéctica  y  medi- 
cina,   que     por    man  lado   del     Rey 

(i)  L.  2.  tit.  17.  P.  ó.    (2)Dha.  1,  2* 
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enseñan  en    su    patria  6   fuera    de 

ella,  (i)   5.0  Los  Doctores  en  leyes 

que  son    jueces   6   consejeros  y    los 

caballeros  y    soldados    que  reciden 

eo  ,a  S^  í  en  otro  ,uSar  Para 
utilidad  del  publico,  (2)  6.°  Los  re- 
cien casados,  desde  el  día  que  con- 
trajeron matrimonio  hasta  quatro 
años  después,  (3)  Ukimamente  tie- 
nen en  España  privilegio  para  es- 
cusarse  de  la  tutela  y  curaduría  to- 
dos los  que  tengan  doce  ó  mas 
yeguas  de  vientre  propias,  ó  tres 
caballos  padres  por  tres  años  con- 
tinuos. (4)  Pero  la  abundancia  de 
caballos   que   hay  en  la  America  00 


(O  L.  3.  til.  17.  P.  6,  (2)  Dha.  1. 
3-  (3)  i-  14-  tit.  1.  Jib.  5.  Rec.  de 
Cast.  (4)  Real  ced.  de  8.  de  Sept.  de 
¿789.  art.  3.  y  ].  3.  tit.  I?.  iib#  ¿. 
«vec.   de  Cas. 
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fea  permitido    que   se  estieoda  á  ella 

este   privilegio. 

2.  Por  razón  de  impotencia  se 
escusan  todos  aquellos  que  do  estáo  <  .,*| 
á  proposito  para  administrar  !a  tu- 
tele, 00  obstaete  que  sean" hornees 
de  probidad:  de  otra  suerte  su  es- 
cusa seria  necesaria,  y  ni  en  el  caso 
de  que  condescendiesen  serían  ad- 
mitidos. Taies  .causas  son.  i/.Te- 
ner  actualmente  tres,  tutelas.  2.a  La 
pobreza  qoe  obliga  á  vivir,  del  tra- 
bajo personal.  3.a  La  enfermedad, 
pero  00  qualquiera  sino  la  crónica 
qoe  no  dá  esperanza  de  sanidad, 
y  hace  al  hombre  Inútil  para  el 
manejo  aun  de  sus  propios  Intere- 
ses. 4.a  Se  escosan  también  los 
ignorantes  de  leer  y  escribir;  por 
«que  son  inhábiles  para  llevar  cuen- 
tas coa   exactitud.  Pero  si  ia   tu- 


Í3  1  eí\ 

tela     fuese   de    fácil    desempeño  y 
ellos    industriosos,  no  habrá  dificul- 
tad en   admitirlos.     Últimamente   el 
*~*t   mayor  de  70  años. 

^¿J^or^^aapn^de    peligro    en 
la   fama   se    puede    escusar  el   que 
movió    pleito    ai    padre    del    pupilo 
sobre    servidumbre,  ó  al   centrarlo. 
El   que  tiene    que   demandar  á  esta 
sobre    su   herencia  6  parte  de   ella, 
7   el    que    tuvo    enemistad   con   sa 
padre   y   no   se   reconcilió.   (1)  Po- 
dría parecer  esta   escusa  opuesta   á 
la   candad    cristiana     y   que    las  le- 
yes   fomentan  el   odio   que  condena 
la  ley  de    Jesucristo.     P¿ro    no  es 
este  el  fin  que  se  ha  propuesto  el  de- 
recho, sino  que     concede    escusa   á 
los  nombrados  en  este  caso  por  con- 

(O  L.   2.  tlt.  17.  P.   7/ 
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(33«) 
suttar  á  su   fama.    Porque   si    esto» 

fuesen  obligados  á  admitir  la  tutela, 
se  creería  fácilmente  que  iban  á 
aprovecharse  de  la  ocasión  para  { 
vengar  su  odio  en  ei  pupilo.  Para 
evitar  pues,  él"  deshonor  "que  *1e* 
podían  causar  e;>tas  sospechas  y 
conservarles  su  fama,  les  permite 
la  ley  que  se  escusen  si  lo  juz- 
gan  por   coovenieote.     (i) 

Hemos  visto  yá  las  escusas 
voluntarias  que  libran  del  cargo 
de  la  tutela  si  se  alegan:  sígnense 
las  necesarias,  que  aunque  no  se 
opongan  sirven  de  impedimento  para 
exercerla.  Tiene  escusa  necesaria 
i.°  el  loco  fatuo  ó  mentecato.  El 
raudo  sordo  y  ciego  total.  Porque 
aunque  todos    estos   si   son  nombra- 


(i)    Dha.  1.  a.  titu    17.   P.tf. 


dos   en  testa  memo    oo  son  r?movU 
dos    del  cargo,    sino    qu      mieatras 
dura   su     impedimento    se  dá    oteo 
tutor  (lo   que     también    se   verifica 
en  los   menores    de    25    añs)    coa 
toio^  no  son    adfjfffftff?  á  k   admi- 
nistración  de    la    tutela  sido   dejan 
de   ser   locos    sordos    ciegos    ó   me* 
ñores;    porque  00  pueden   ser   tuto- 
res los  que    por  Ja  necesidad  que  tie* 
nen    de    la  dirección  de   otros,  estáa 
en  cúratela.    2.0    El   mismo   genero 
de  escusa    tiene  el  administrador  d.e 
rentas   reales.    3.0   Ei    soldado  mi. 
entras   está  empleado  en  el  real  ser- 
vicio. 4,0    El  Sacerdocio,  j   el  es- 
tado  religioso   son  también  impedí* 
mentos   para   el    esercicio  deláta- 
tela.  Pero  a'   los    clérigos  seculares^ 
excepto   los  obispos,  solo  se  les  pro- 
hibe ser  tutores  testamentados  >  da- 
X 
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(33§) 
tivos,   mas   no  legitimes.  La   razo» 

de  esta    disposición     há  sido,     que 

los   dedicados   al   cuíco    divino,    no 

sean  impedidos  de  sus  oficios  j  ocu-  *   $ 

paciones    piadosas    por    el     manejo 

de   negocios^  temporales,   ^íj   Wti-. 

mámente    por  las    leyes    de  Partida 

se   excusaba  necesariamente   el  ma« 

rido  de    la    curaduría  de   su  muger 

menor;    pero    por    derecho  del    día 

co    so!o    no   está  impedido,  dno  que 

expresamente    se    concede    que   sea 

administrador  de    sus  bienes.  (2) 

Resta    solamente  explicar  ante 

quien    y    de   que    modo     se  deben 

proponer    las    escusas,   y    el  tiempo 

que   debe  durar   este   juicio.   Todos 

los  tutores  y  curadores  que  se  hallan 


(1)  Ll.  4.  y  14.  tit.  16.  P.  6.  y  2. 
tit.  17.  P.  6.  (2)  L.  14.  tit.  1.  üb* 
5.  Rec.   de   CasU 
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con  justa  causa   para  no  admitir  el 
cargo  que  se  les   encomienda,  defaea 
^^    alegar  y  probar  sus   escusas  ante  el 
1   juez   competente;    y   como    estas   se 
pro£ojx^  n.r   "»odn  5dap>e?íepciqat 
deBen    alegarse  en  este  concepto  co- 
mo muchas   otras.  (1)  Deberán  para 
ello  presentar   ej  pedimento   aliaba 
dentro    de  cincuenta    días  contados 
desde  ei  en  que  tuvieren    noticia  del 
nombramiento,  si    no    dista  mas    da 
cien   mlílas  del  logar  de  su  residen- 
cía.   Pero   si    excediere   de   ellas   Ja 
distancia,  tienen  de   termino   un  día 
mas   por   cada   veinte    millas  deex- 
eeso,  y  treinta  áespms  de   ellos.  El 
expediente   que    se   instruya  á  cerca 
de  la  admisión   de  ía   escusa,  se  debs 
'finalizar  dentro  de  quatro  meses  con- 

(1)  Átg.    de  k  L  9*  tit.  s.   P.  *9  v  1 
*•  tit-  5.  lib.  4,  Rec.    de  Casi, 
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(340) 

tados  desde  el  da  en  que  se  co* 
men/ó;  pero  si  se  sintiere  agraviado 
por  la  sentencia  el  que  se  escusa, 
puede  apelar  al  superior.  (1) 


xn  uxrcr  -AA  v  1. 
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DE     £05    TUTORES  Y  CURADORES 
SOSPECHOSOS» 

ue  llaman  sospechosos,  todos  aque* 
Jlos  tutores  o  curadores  que  no  cum* 
píen  su  oficio  con  la  fidelidad  y 
exactitud  debida.  (2)  Por  este  con- 
cepto se  graduará  de  sospechoso  aquel 
tutor  ó  curador  que  se  versa  nial 
en  los  bienes  de  su  menor  disipan- 
dolos  en  juegos  y  otros  malos  osos, 
educando  mal  al  pupilo,  vendiendo 
las  ñocas   ó  gravándolas  con    censos, 

(i;  L.  4.  tit.    17.  P*   <*•   (2)  L»  *• 
tit.  18.  P.  <*• 


(340 
ya  higa  estas   cosas  por  dolo    6  por 

culpa,   tenga  ó  ao  facultades  coa  que 
restituir  los  daños    que    cause,    (i) 
""*■»   Por  que  asi    como   la    pobreza   pir 
sí  solaj^ninguoo    j]ace   sospechoso 
'ii  por  otra   parta  es  uo    hombre  de 
probidad   y   de    industria,    así  tam- 
poco las  riquezas  si  no   están  aeom* 
panadas    de  buena    conducta    pueden 
por  sí  soias  remoler   la  sospecha  que 
ocasionan  los   indLios    de    mal    pro- 
ceder.   Es   verdad    que   podría  juz- 
garse  qu¿    un  tutor  rico  no  debe- ser 
acusado    como     sospechoso,  por  que 
aunque    administre     mal    los    bienes 
6  los   disipe   tiene    como  resarcir   el 
daño   que   cause  al    pupilo*  Pero  los 
jurisconsultos    raciocinan    de  otra  su- 
erte  y  conforme     á    $quél    principio 


(i)   Dha.   1.  i. 


I  :* 


II 


(340 
constante    en    derecho,     satius    esf 

intacta  tura  servare  quam  vuln.er ata- 
causa  remedium  qucerere^  tienen  por 
mejor  que  sea  removido  semejante  f 
tutor,  que  no  exponeT  al  pupilo  al 
peligro  de  quedar  en  descubserm  y 
a!  trabajo  de  conseguir  la  indem- 
nización, (i) 

De  lo  dicho  se  iefiere:  que  la 
acción  dé  sospechoso,  r?o  es  otra  cosa 
que  una  acusación  quasi  publica  del 
tutor  ó  curader  que  no  ha  adminis- 
trado con  fidelidad,  á  efecto  de  que 
sea  removido  y  de  que  se  le  imponga 
la  pena  correspondiente,  (2)  Esta 
acusación  putde  intentarse,  6  civil 
6  criminalmente.  En  el  .primer  caso 
conspira  solo  á  que  éí  tutor  ó  cu- 
rador  sea   removido   de  la    adminis- 


(i)  L,  í.  tít.  18.  P.  ó.  (2)  Ll.  2.  y 
4.  tit.  i  8.  P.  6. 


(343) 
tracion     dando  cuenta   con   pago  de 

los  bienes   y  efectos    administrados,      / 
En  el  segundo,  k  que  se  le  castigar  t* 
\    con  peca  arbitrarla. 

Siendo    quasi   pública  la  aeu-  I 
•acioo    del    tutor   sospechoso,  se  iví* 
fiere  claramente  que  puede    hacerla 
qualquiera   del    pueblo,    (i)   No  se 
llama  así   por  que  se  trate   del   cas- 
tigo de  un  delito  que  sea   público  evt 
rigor  (pues   Ja  malicia   e'   infidelidad, 
de  un   tutor    no   tan   inmediatamente 
daña  la  segundad    de  la    república, 
como  la  hacieoda  del  pupilo:  por  lo 
que  mas  Bien   pertenece  á  las  causas 
privadas)    sino   que  tiene    este  nom- 
bre   por  que    aunque  no  tengan    in- 
terés  inmediato    eo  esta    causa,  pue- 
den  entablar     esta,    sensación    todos" 


(i)   Dha.    I.   2. 
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los  del  pueblo.  La  razón  es;  per  que 
ir  porta  á  la  república  que  los  bie* 
Des  de  los  huérfanos  y  desvalidos^ 
estén  seguros,  y  al  efecto  se  extiende 
la  facultad  de  acusar  hasta  las  mu- 
geres,  aunque  por  principios  gene- 
rales de  derecho  les  está  prohibido 
presentarse  en  juicio  por  otros  y 
acusar.  No  obstante:  hay  algunas 
personas  que  están  obligadas  h  acu- 
sar á  los  tutores  sospechosos ,  de 
suerte  que  omitiéndolo  se  harsn  dig- 
nas de  reprensión.  Tales  son  los  pa- 
rientes inmediatos  y  principalmente 
la  madre  del  pupilo,  (i)  Pero  no  lo 
puede  hacer  el  mismo  pupilo;  por 
que  los  impúberes  no  tienen  persona 
legitima  para  presentarse  en  juicio 
oi  por  sí  oi  por  otr^s.     M?,$  siendo 


(I)    L.     2. 


eg     / 
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(345) 
mayor   de  14.  %ño$  puede  con   con 

sejo    y   aprobación    de  sos  pariente* 

acucar  á  su   curador,  (x)  Finaimerkc 

*?*) '    »o  habiendo   quien    acuse,  y  siendo* 

claras    las  pruebas  de  la  mala  con  «I 

dicta  ctel  tutor,   pu'euc  ■  «  jut^  ¿z- 

inover  o  de  oficio,  luego  que  le  conste 

de  tu  mal  proceder.  (2) 

Hemos    visto     quienes   pueden 

acusar    á    los    sospechosos:     sigúese 

decir    quienes    pueden  ser  acosados 

como   tales,     A    esto   responderemos 

según     lo    dicho    en    ía     definición 

todos  los    que    no   cumplen    su   ofido 

con   la  fidelidad  y   exactitud    debida 

ya  sean     testamentarios     dativos    y 

aun    legítimos.    Esta  es  la    regla  en 

toda   su  generalidad:     j?erq     nuestro 

derecho    específica    algunos  casos  en 


(i)  Dha.  J.  2.   (2)  L,  3. 
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los  quales    los     tutores  y  curadores 
pueden  ser  tenidos   por   sospechosos 
y  removidos  de  su  cargo.   Los  prin- 
cipales son:   i.°  haber  siio   tutor  ó 
curador    de  otro    huérfano    y  mal- 
vérsuuo  ~'scís"~ tñéúes  '  ó  ensenadle 
malas  costumbres.    2.0  Haberse  des- 
cubierto  después   de  nombrados  qu$ 
eran   enemigos   del   pupilo    ó  de  sus 
parientes.  3.0  Negar  delante  del  juez 
que    tienen   corno  subministrarle  los 
alimentos    siendo  falso.    4.0  No  ha- 
ber hecho   antes  de  comenzar  la  ad- 
ministración    el    inventario     de    los 
bisnes    que  previene    el  derecho,  j.0 
No   defender  al  pupilo  y    sus  bienes 
émí  eo  juicio   como  fuera  de  él;  y  6.° 
también  esconderse  y  00  querer  pare- 
cer  quaodo  supieren   que  los   habíaa 
sombrado  par  furores   ó  curadores.  ( i ) 


(i)     L.  i.   tit-    18,  i\  6. 


(347) 
No    es  suficiente   para   impedí* 

Is  remoción,  que  e¡  sospechoso©  frezea 
fiansas  para  la  seguridad  de  la  íu 
tela,  (i)  Por  que  según  díximos  yáj 
mejor  es_conservar  ilesos  los  bienes, 
qLe  recobrarlos  después  de  peruiaos. 
Mas  aunque  todo  lo  dicho  sea  coos* 
tante  en  derecho,  eo  la  practica  so 
son  removidos  tan  fácilmente  los  tu- 
tores legítimos  como  los  demás. 
La  razón  es;  por  que  siendo  estos 
los  parientes  mas  próximos  del  pu- 
pila, y  haciéndose  infames  por  la 
remoción,  esta  infamia  en  cierta  nía*-, 
«era  venchía  á  redundar  en  ei  mismo. 
pupilo,  principalmente  si  su  madreó 
su  tío  se  declarasen  infames.  Por 
Vdino  para  evitar  estos  inconvenien-. 
tes*!    oo    se    suele    remover   o!    tutor 


O)     Dha.  I.  i. 


(.348) 
legitimó,  sino  que    se  le   añade  otro 

\     con  el    nombre  de  curador  que  ad- 
ministre la    tutela.  De   esta  manera 
Me  consigue  que   el   legitimo  no  mal- 
trae los  bienes,  y  se  le  conserve  la 

fámui-"   y-  ~ '"  \  ^, 

El  fin  de  esta  acusación  se  de- 
duce también  da  la  definición  dada. 
Ordinariamente  se  intenta  para  la 
remoción  y  para  que  á  arbitrio  del 
juez  pague  lo*  danos  que  haya  cau- 
sado a!  pupilo,  (i)  Eí  orden  que  en 
esto  se  debe  observar  es,  que  luego 
que  se  entabla  la  acusación  y  se 
contesta  el  pleito  por  el  tutor,  se  Je; 
prohibe  la  administración*  á  lo  qual 
llaman  los  prácticos  suspensión.  No 
se  remueve  pues  desde  el  principio; 
por  que    esta   es  ya  coa    pena  por  la 


(i)  L.  4.  tit.  itf.  P.  6. 


2  nombra é 
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lie  ato  del 


(349) 
qual  no  se  debe   comenzar,  sino  que 

se  le    suspende,  esto  es,   se    le   pro-     I 
hiba    la  administración,  y  se  nombra./ 
al   pupilo  un  curador    Interino, 
Se  sigüe_jjespues  el  conocimie 
la  causa  de   la   qual  aparece,   o  que 
no  ha  obrado  mal  y  entonces  se  alza 
la  suspensión  al    tutor  y   se    le  ab* 
suelve,  ó  que  no  ha  administrado  coa 
fidelidad   y    en   este  caso    se  le  re- 
mueve coa  infamia  ó  sin  ella.    Será 
removido  con  infamia,  si  se  le  prueba 
dolo   ó  culpa  lata,  y  sin  infamia  si 
solo  culpa  leve.   (2)    De  este    modo 
se  procede  por  lo  regular.   Otras  ve- 
ces es  castigado  el   tutor    extraordi- 
nariamente:  esto   se  verifica    quaodo 
aparece  del  proceso    algún   delito  de 
mucha  gravedad,    v.  g.  que   hubiese 

(J)  L.  3.   (2)  L.  4, 
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(35o) 
maquinado   contra   la  vida    de!   pu* 

pilo,  y  entonces  se  le  Impondrá  ¡a 
*pena  correspondiente.  E*ta  acusa- 
Acción  se  debe  hacer  ante  ei  juez  del 
t^Iugsr  eo  que  el  menor  tfeae.  jus  bie- 
oesv  o  áíícé^lW  Fríbüoa les  supremos 
de  las  audiencias  por  gozar  los  huér- 
fanos del  privilegio  llamado  caso  de 
corte,   (i) 

Finalmente  cesa  ó  se  acaba  esta 
acusación.  i.°  Por  muerte  del  reo9 
quando  la  causa  no  se  ha  senten* 
ciado.  La  rason  es;  por  que  este 
juicio  tiene  por  objeto  la  remoción 
del  tutor  coo  infamia  y  así  se  io« 
tenta  para  que  se  le  imponga  h 
pena;  y  como  esta  no  puede  impo- 
nerse á  un    muerto  si  no  es   en    los 

casos  expresos  en  derecho,   portante 

mm , —  — _ — _„_ ■■  ■       i-»* 

(i)  L.  20.  tit.   2¿.  P.  3, 


(350 
oo  se  continúa  la  causa   si  muere  el  . 

tutor  acusado  de  sospechoso.  Es  ver-     / 
dad  que  se  deben  resarcir  al  pupilo  ¡ 
los  daños  que  se  le  bajan    causadox 
por  la    mala   administración  del  áUl 
fuLto;    pero  estos    ios  pueue  iv^nr 
coa   la  acción  de   tutela    que  tiene 
contra  hs  herederos  del  tutor,  y  con- 
tra sus    fiadores,   y  los   herederos  de 
estos  (i)   como   diximos  arriba.  2.0 
Espira  también  la  acusación  quando 
se  concluye  el   tiempo  de  la   tutela 
antes  de  la  sentencia,  porque  el  que 
ya  no  es  tutor,    no  puede   ser  remo- 
vido de    un    cargo  que   no   ejerce. 
Pero  en  este  caso,   como  en  el  ante- 
cedente, tiene  el  pupilo  la  misma  ac- 
ción  de  tutela   para  obligar  al  que 
fué  su  tutor  a'  que  le  restituya  todos 

(O  L.  21.  tit.  ló.  P.  6. 
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(3J2) 
'•    Ibs  daños  y  menoscabos  que  advierta 

\      efí  su  hacienda,  ya   sean   estos  oca-. 

¡«loma dos   por  dolo  culpa  3ata    6  leve 
^'cometida  eo  el  desempeñó  de  su  cargo.* 
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g#e  corresponde  al  fin  del  titulo  VIII, 
fol*  156,  ¿fonde  je  ¿rife 
Por  real  cédula  de  19»  de  diciembre 
de  1B17-  re  prohibe  para  siempre  desde 
esta  fecha  á  todos  los  vasallos  de  S.  M. 
así  de  la  Peinas-uta  como  de  la  America, 
que  vayan  á  comprar  negros  en  las 
costas  de  África  que  están  al  notte 
del  equador.  V  desde  el  30.  de  raeyo 
de  1820,  se  prohibe  igualmente  á  los 
mismos  que  vayan  á  comprarlos  en  las 
costas  de  África  que  están  al  sur 
del  equador:  bajo  la  pena  de  que  los 
negros,  que  fueren  comprados  en  dichas 
cestas  sean  declarados  libres  en  el  pri- 
mer puerto  español  á  que  llegue  la 
embarcación,  y  otras  que  se  contiene» 
en  la  misma  cédula. 
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